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Vorwort 



liis lag nicht in meinem Plan, eine ausführliche und 
vollständige Darstellung der Lehren zu geben, mit wel- 
chen ich mich in dieser Schrift befasst habe; mein Ziel 
war vorzüglich darauf gerichtet, solche Fragen hervorzu- 
kehren, denen man noch nicht die gehörige Aufmerksamkeit 
zugewendet hat, oder deren Entscheidung m. E. nicht die 
richtige war. 

Die vorliegenden Untersuchungen haben zwar zu ihrem 
nächsten Gegenstande das österreichische Recht ; sie sind 
aber hauptsächlich aus vergleichenden Studien über das rö- 
mische Recht und die neueren Civilgesetzbücher hervorge- 
gangen, und tragen k auch äusserlich diesen Charakter. — 
Dieser Weg bot selbstverständlich häufig die Gelegenheit 
und Veranlassung, über den legislativen Werth einzelner 
Bestimmungen des römischen Rechts und der neueren Ge- 
setzbücher Betrachtungen anzustellen, und nicht selten bin 
ich durch Gombination des Werthvollen und Ausscheidung 

2r<5dfowski, Untersuchungen, a 



— Vi- 
eles weniger Entsprechenden zu Ergebnissen gelangt, die 
bei einer Revision unseres Civilgesetzbuchs zu beachten sein 
dürften. 

Nachweise aus der Literatur sind hier grundsätzlich 
vermieden, da man diese in jedem ausführlicheren Handbuch 
findet; — überall aber, wo ich einen Satz aus irgend welchem 
Autor anführte, um damit eine Richtung zu bezeichnen, der 
ich entgegenzutreten veranlasst war, oder eine Ansicht, die 
ich für die richtige halte, zu begründen, — ist diess be- 
merkbar gemacht. 

Sollte diese Schrift eine günstige Aufnahme finden, so 
möchte ich in ähnlicher Weise noch andere Lehren, für die 
ich bereits weitgehende Vorarbeiten angestellt habe, in etwa 
drei Bänden zur Darstellung bringen, 

Lemberg, im Januar 1871. 



Zrödlowski. 
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Zur Lehre yon der Ersitzung» 

L Bestimmung des Verhältnisses zwischen der Ersitzung 

und der Veijährung. 8. 1 fg. 

Bei der Ersitzung sind zwei Kräfte zu unterscheiden: eine rechts - 
begründende und eine rechtsvernichtende Kraft ; danach sind auch die 
Ersitzungserfordernisse zu sondern. — Mit Rucksicht auf die rechts- 
vernichtende Kraft der Ersitzung ist zu sagen, dasB mit derselben die 
Verjährung verbunden ist. — Der Rechtserwerb und der Rechtsver- 
lust, die in Folge der Ersitzung eintreten, sind coordinirt. 

II. Unterschied zwischen der ordentlichen nnd ausserordent- 
lichen Ersitzung. 8. 7 fg. 

Zur ausserordentlichen Ersitzung bedarf es keines Titels. — Die 
Ansicht, als bestände zwischen der ordentlichen und ausserord. Ers. 
der Unterschied nur in der Beweislast des Titels, ist unrichtig. — 
Eigentums und andere Rechte an Immobilien können nur durch die 
ausserord. Ers. erworben werden. 

III. Bestimmung der Ersitzungserfordernisse im Allgemeinen. 

S. » fg. 

Voraussetzungen der rechtsvernichtenden Kraft der Ers. sind : a) die 
Dauer des Besitzes $ b) dass keine Hemmungsgrunde vorliegen« — Die 
Ungestörtheit der Ers. gehört sowohl unter diese Gruppe, als auch 
unter die Voraussetzungen der rechtsbegründenden Kraft der Er- 
sitzung. 

IV. Redliohkeit des Besitzes. — Beleuohtung der Ansicht Un- 
'ger's. 8. io fg. 

Das blosse Nichtwissen um die Nichtberechtigung genügt zur Red- 
lichkeit des Besitzes nicht immer. — Der Ausdruck: „aus wahr- 
scheinlichen Gründen" (§. 326 österr. Gb.) bedeutet: die Unkenutniss 
solcher Umstände, die geeignet sind, die Unredlichkeit zu erz engen. — 
Es ist nicht irrelevant, ob man die Definition des guten Glaubens 
auf die Ueberzeugung von der Abwesenheit des Unrechts , oder auf 
die Ueberzeugung von dem Vorhandensein des Recht stellt (Wind- 
scheid). — Mit dieser Auslegung des §. 326 stimmt das Zürcher Gb. 
Überein. — Es gibt keinen indifferenten Besitz — Zur Redlichkeit ist 

a* 
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nicht erforderlich, dass die Unkenntniss solcher Umstände, welche die 
Unredlichkeit erzeugen können, entschuldbar sei. — Widerlegung der 
anderen Ansichten, insbesondere der A. Unger's. — Nach denselben 
Grundsätzen ist die Fortdauer der Redlichkeit zu beurtheilen; anders 
nach dem prenss. nnd Zürcher Gb. 

V. a. Redlichkeit des Besitzes im Fall der Stellvertretung. S. 15 fg. 

Hierüber enthalten das röm. R. und die neueren Gesetze verschie- 
dene Grundsatze. — Nach österr. R. kommt es lediglich auf den 
Glauben des Vertreters an, wenn der Vertretene von der Besitzer- 
werbung keine Kenntniss hat, oder wenn er willensunfahig ist — 
Hat der Besitzer davon Kenntniss und ist er vollständig handlungs- 
fähig, so ist zur Redlichkeit des Bes. guter Glaube auf Seite des 
Vertreters und des Vertretenen noth wendig. Der Grund des entge- 
gengesetzten Principe des r0m. R, ist; dass man den Usucapions* 
besitz in der Regel durch Stellvertreter nicht erwerben kann. Auf 
dem Standpunkt des österr. R. steht auch das sächs. Gesetzb. Dieses 
Princip ist da* naturgemässe. — Ist der Besitzer nicht vollständig 
handlungsfähig, so hängt die Redlichkeit bloss von dem guten Glau- 
ben des Vertreters ab. 

V. b. Redlichkeit des Besitzes in dem Fall des Erwerbs oder der 
"Ausübung desselben durch mehrere Stellvertreter. — Red- 
lichkeit des Besitzes juristischer Personen. S 24 fg. 

Hier hängt die Redlichkeit davon ab, dass sich die Mehrzahl der 
Vertreter nicht in bösem Glauben befinde. — Auslegung des §. 337 
österr. Gb. ; die Wort« „die in ihrem Namen handelnden Macht- 
haber" bedeuten so viel, als : ihre Repräsentanten, ihre Stellvertreter. 

V. o. Redlichkeit des Besitzes im Falle der mittelbaren Stellyer- 
tretung. S. 29 fg. 

Zur Redlichkeit de9 Gemeindebesitzes ist auch erforderlich, dass 
sich die Mehrzahl der Vertreter, durch welche der Besitz factisch er- 
worben oder ausgeübt wird, nicht im bösen Glauben befinde. Diess 
gilt hinsichtlich aller juristischer Personen. — Auch beim Erwerb für 
physische Personen darf in der ganzen Reihe von Vertretern kein 
Glied im bösen Glauben sein. 

V. d. Redliohkeit des Mitbesitzes (des uneohten und echten) 
S. 83. 

Hier ist der Besitz eines jeden einzeln und selbständig zu be- 
urtheilen. 

VI. Rechtmässigkeit des Besitzes. — Begriff des Ersitzungs- 
titels. S. 33 fg. 

Der Ersitzungstitel ist nicht die Rechtfertigung des guten Glau- 
bens. - Die Besitztitel sind gleichbedeutend mit den causae acqui- 
rendarum rejum; darunter sind die Rechtfertigangsgründe des Ei- 
genthumserwerbs zu verstehen — Das Österr R. steht auf dem Stand- 
punkt des früheren röm. R ; der Patati vtitel genügt zur (ord.) Er- 
sitzung nicht - Das der Ersitz, zu Grunde liegende Geschäft muss 
juristisch giltig sein bis auf den Mangel des Rechts auf Seite Des- 
jenigen, der dasselbe vorgenommen hat. — Eine usucapio pro berede 
gibt es nach Österr. R. nicht. Das sächs. Gb. enthält hierüber 
höchst merkwürdige Bestimmungen. 
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VII. VerfeaUnfe» avisonen dem Krsttwingstitel und den guten 

(Hauben. S. 39 fg. 

Die Grundlage der Redlichkeit ist eine subjective, die der Recht- 
mässigkeit eine objective. Beide Ersitzungserfordernisse sind coor- 
dmirt. — Der Besitz kann rechtmässig and doch unredlich sein. Der 
entgegengesetzte Grundsatz des Zürcher Gb. ist selbst für dieses un- 
haltbar. In gewisser Beziehung gehört *nr RedL des Bes. mehc, als 
zur Rechtm. desselben. — Der Besitz kann unrechtmässig, dabei aber 
redlich sein. — In den Fallen des §. 1462 österr. Gb. ist die ausser« 
ord. Ers. durch den Erben so wie durch einen Singularsuccessor 
möglich; die Ansicht, dass da der Singularsuccessor nur durch die 
ordern]. Ers. erwerben könne, ist unrichtig. 

vni. Eohtheit (Fehlerlo&rigkeit) des Besitzes. S. 43 fg. 

Die Ansicht, in der Rechtmassigkeit sei notwendigerweise die 
Echtheit des Bes. mitinbegriffen , ist unhaltbar. — Wegen der Un- 
echtheit wird die Ers. auch für den Erben, nicht für einen Singular- 
successor ausgeschlossen. 

IX. Ungestörtheit der Ersitzung. - Kritik der Theorie Randa's 

S. 44 fg. 

Die factische Besitzunterbrechung beurtheilen das röm. R, und die 
neueren Gb. verschieden. Der Grundsatz des röm. R., dass dnrch 
jede Besitzentsetzung die Ers. unterbrochen wird, ist unhaltbar; er- 
klart wird derselbe dadurch, dass mala fides superveniens nocet. — 
Die Ansichten der österr. Schriftsteller hierüber sind getheilt Die 
Unterscheidung Randa's mit Rücksicht auf den §.351 ist willkürlich. 

— Nach österr. R. ist die auf fehlerhafte Art erfolgte Besitzent- 
ziehung rechtlich nicht als Besitzverlust anzusehen, sobald die Be- 
sitzklage mit Erfolg angestellt werden kann. Insofern ist der Zweck 
des Besitzschutzes im Österr. R. vollständiger erreicht» als im röm. R. 

— Widerlegung bezieh Berichtigung der Ansichten Pachmano's und 
Winiwarter*s. 

X. Wird die Ersitzung duron den Tod des Besitzers unter- 
brochen? — Kritik der Theorie Jhering's. S. 65 fg. 

Durch den Tod wird weder hinsichtlich des animus, noch hin- 
sichtlich des corpus eine Aenderung bewirkt. — Mit dem Zustand des 
ungestörten Verbleibens der Sache in der Masse sind die beiden 
Rechtswirkungen : der Besitzschutz und die Usucapion verbunden ; 
daher ist hier nicht bloss die Besitzidee (Jhering), sondern der Besitz 
selber vorhanden. Die abweichenden Stellen stehen in Zusammenhang 
mit der usncapio pro berede. — Der Erbe succedirt nach röm. R in 
den Besitz des Erblassers, wenn auch nicht ipso iure. Aus diesem 
Grundsatz ist zu erklaren 1. 30. §. 5. D. de poss und 1. 31. §. 5. D. 
de usurp.; aus 1. 11. D. de div. temp. praescr. ergibt sich, dass der 
Erbe in den Besitz des Erblassers succedirt ; damit stimmt Überein 
1. 23. pr. D. de poss. — Nach österr. R hört der Besitz mit dem 
Tode nicht auf; der von dem Erben erworbene Besitz ist nicht eine 
blosse Fortsetzung des Besitzes des Erblassers. 

XI. Daner des Besitzes. S. 80 fg. 

Der in dem österr. Gb. vorkommenden Eintheilung der Ersitzungs- 
zeit in eine ordentl. und ausserord. liegt kein fassbares Priacip zu 
Grunde; sie führt auch zu Inconsequenzen. — Die Begünstigung 
juristischer Personen hinsichtlich der Ersitzungszeit ist nicht zu recht- 
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fertigen. Dieselbe kommt auch physischen Personen , die mit einer 
juristischen in „Gemeinschaft" stehen, zu Gate. Die Vorschrift des 
§. 1473 ist in ihrer Allgemeinheit unhaltbar. Auslegung des Aus- 
drucks: „in Gemeinschaft"; Widerlegung der Interpretation Exner's. 

— Die Anordnung des §. 1476 betrifft bloss Successoren auf Grund 
eines Geschäfts unter Lebenden. 

XII. Bestimmung der Ersitzungszeit bei selten ausübbaren 

Rechten. S. 86 fg. 

Auslegung des §. 1471. Die dreimalige Rechtsausübung, deren es 
hier bedarf, ist nicht bloss ein Minimal — sondern zugleich ein Ma- 
ximalerforderniss der Ersitzung. — Die entgegengesetzte Bestimmung 
des preuss. Gb. ist auf den Satz zurückzufuhren, dass der Besitz 
unterbrochen wird, wenn von einem Ausübungsfall kein Gebrauch ge- 
macht wurde. 

XIII. Einfiuss der Abwesenheit auf die Ersitzungszeit. S. 91 fg. 

Interpretation des §. 1475; Bestimmung der Voraussetzungen, unter 
welchen die Abwesenheit einen Einfiuss auf die Ersitzungszeit Äussert. 

— Für das gemeine R. ist die Ansicht Böcking's, nicht die Pagen - 
stecher's die richtige. — Die Abwesenheit ist bei der ausserord. Ers. 
ohne Bedeutung. 

XIV. Voraussetzungen des Besitzanscnlusses (accessio posses- 
sionis. S. 98 fg. 

Zwischen dem vormaligen und dem gegenwärtigen Besitzer muss 
ein Successionsverhältniss bestehen; diess gilt auch für die accessio 
possessionis bei der ausserord. Ers. Im Uebrigen gelten besondere 
Voraussetzungen für die accessio poss. bei der ord. und ausserord. Er. — 
Für den Erben ist unter Umstanden selbst die ord. Ers. offen, ob- 
gleich für den Erblasser jede Ers. ausgeschlossen war. «— Die Vor- 
schrift des §. 1476 hinsichtlich der Besitzdauer hat auf den Erben 
sowie auf den Legatar keine Anwendung; insofern sind beide besser 
gestellt, als dritte Besitzer ; diess ist jedenfalls eine Inconsequenz. 

XV. Schluss der Ersitzung. S. 106 fg. 

Die Ersitzung endet mit dem Ablauf des letzten Tages. — Die 

. Pandekten * enthalten hierüber widersprechende Stellen, die nicht zu 

vereinigen sind. — L. 15. D. de div. temp. praescr. ist interpolirt 

(Krüger). 

XVI. Hemmungsgründe der Ersitzung. S. 108 fg. 

Eintheilung der Hemmungs gründe. — Auslegung des §. 1494; der- 
selbe bezieht sich auch auf Minderjährige, die unter der väterl. Ge- 
walt stehen bezieh, standen, ebenso auf gerichtlich erklärte Ver- 
schwender. Die Vorschrift hinsichtlich des Aufschubs der Vollendung 
der Ers. beruht auf dem Princip, dass innerhalb der letzten zwei Er- 
sitzungsjahre ununterbrochen überhaupt Jemand da ist, der die aus 
der Ers. hervorgehenden Nachtheile aufzuhalten vermag. Diesem Er- 
forderniss geschieht Genüge, wenn der Handlungsunfähige handlungs- 
fähig geworden, ehe die Unterbrechung in der Vertretung aufge- 
hoben worden ist, oder wenn der Handlungsunfähige' während der 
zweijährigen Frist ununterbrochen einen Vertreter hatte. Die Bestim- 
mung des galiz. Gb. beruht auf einem ganz anderen Princip. — Be- 
zeichnung der Unzukömmlichkeiten, die auch mit dieser Auslegung 
des §. 1494 verbunden sind; um diese zu beseitigen, gibt es mehrere 
Auswege. 
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Zur Lehre Tom Erwerb an Inseln und am verlassenen Flussbett 

Vorbemerkung. 8, 129. 

A. Erwerb an Inseln: 

L Voraussetzungen des Eigenthumserwerbs an Inseln. S. 130 fg. 
Vom Eigenthumserwerb kann nur unter zwei Voraussetzungen die 
Bede sein: a) dass der Fluss ein Öffentlicher sei (flumen publicum), 
b) dass der Fluss ein nicht schiffbarer sei. 

IL Wer erwirbt Eigenthum an der Insel? — Bestimmung der 
Antheile der Anrainer im Allgemeinen. — Kritik der An- 
sieht Nippel's. S. 131 fg. 

Das Flussbett ist im Hinblick auf den Fall, dass dasselbe ganz 
oder zum Theil vom FIubh verlassen wird, als Fortsetzung der Ufer- 
gründe anzusehen ; diese Fortsetzung reicht bis zur Flussmitte. — Die 
beiderseitigen Ufereigenthumer theilen die Insel, wenn dieselbe von 
der Flussmittellinie durchschnitten wird, nicht immer in zwei gleichen 
Theilen. — Einzelne Fälle, die da zu unterscheiden sind. — Für die 
Interpretation des §. 407 Osten*. Gb. sind die Bestimmungen des 
prenss. und franz. Gb. von Bedeutung. — Inconsequenzen , zu denen 
die Ansicht Nippel's führt. 

m. Bestimmung der Antheüe der an ein Flussufer anstossenden 

Grundeigenthümer. — Kritik der Ansieht Winiwarter's. 

S. 140 fg. 

Jeder Anrainer et hält den seinem Ufer gegenüberliegenden Insel- 
theil. — Das Theilungsverfahren Winiwarter's fuhrt in das Österr. R. 
einen Dualismus ein; ist auch ausserdem unhaltbar; die Begründung 
desselben durch Winiwarter enthält Widersprüche. 

IV. Vorzog des für das österr. Reoht geltenden Theilungsver- 

fahrens vor dem Winiwarter's. S. 145 fg. 

Das für das österr. R. geltende Theilungsverfahren hat den wesent- 
lichen Vorzug, dass ein Princip alle hieher gehörigen Fragen be- 
herrscht; auch zeichnet es sich durch seine praktische Brauchbar- 
keit aus. 

V. Das Eigenthum wird erworben duroh Besitzergreifung. — 
Das entgegengesetzte Prinoip des römischen Reohts (Er- 
werb ipso iure) ist Torzuziehen. S. 148 fg. 

Das röm. B. und die modernen Gb. entscheiden in verschiedener 
Weise die Frage, wie das Eigenthum an der Insel erworben wird. — 
Das „Occupationsrecht" ist schon an und für sich ein absonderlicher 
Begriff; es ist auch aus praktischen Gründen unhaltbar; diese erhellt 
aus den Bestimmungen des preuss. Gb. — Schwierigkeit, ja Unmög- 
lichkeit einer correcten Lösung der Einzelfragen für das Österreichische 
Recht. 

B. Erwerb am verlassenen Flussbett. 

VI. Standpunkt des römischen Reohts und der neueren Gesetz- 
gebungen. S. 153 fg. 

Das österr. B. steht in der Mitte zwischen dem röm. und franz. R. ; 
für den Fall, wo der Fluss eine andere Richtung nimmt, kommt 
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ireter das Princip des röm., noch das des franz. R, zur ausschliess- 
lichen^ Anwendung. 

VIL Bestimmung der Umstände, von welchen efleotiv der An- 

sprach! auf das verlassene Flnssbett abhängt. — Realisir- 

ung dieses Anspruchs. S. 155 tg. 

Die UfereigenthÜmer haben bloss dann und insofern einen An- 
sprach, wenn die Ansprüche der Eigenthümer der oecup. Gründe ge- 
deckt sind. — Praktische Schwierigkeiten, die aus dem § 409 her- 
vorgehen. 

vm Vorzog des römisohen nnd französischen Rechts vor dem 
ttsterrefchlsclmn. — Winkeln* eine künftige Reform unserer 
Gesetzgebung. S. 166 fg. 

Der Grundsatz des röm. B. wäre angemessener für die Ökonomischen 
Verhältnisse der Gegenwart; der des franz. R. für die wirtschaft- 
lichen Verhaltnisse der Römer. — Theoretisch am entsprechendsten, 
das Flutsbett gleichmassig zur Entschädigung aller Interessenten zu 
verwenden. Aus dem Standpunkt der praktischen Brauchbarkeit ist 
das Princip des röm. R. zu empfehlen. 



Berichtigung. 



S. 15. Z. 11 v. o. statt §. 499 vgl. mit §. 499 — §. 499 vgl. mit §. 498. 
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I. Bestimmung des Verhältnisses zwischen der Ersitzung 

und der Verjährung 

In der Kegel sind mit der Ersitzung zwei Wirkungen 
verbunden: der Erwerb eines Rechts auf Seite Desjenigen, 
zu dessen Gunsten die Ersitzung stattfindet, und der Verlust 
feines Rechts für Denjenigen, gegen den die Ersitzung wirkt. 
Diess ist namentlich bei der Eigenthumsersitzung der Fall. 
Diese Regel erfahrt nur dann eine unwesentliche Modifi- 
cation, wenn durch die Ersitzung ein Recht erworben wird, 
daß vordem gar nicht bestand (s. g. constitutive Ersitzung). 

Demgemäss kann man bei der Ersitzung zwei Kräfte 
unterscheiden, welche diese Wirkungen hervorbringen: eine 
rechtsbegründende und eine rechtsvernichtende Kraft. Ebenso 
sind die Voraussetzungen, von welchen die Ersitzung abhängt, 
unter diese zwei Gesichtspunkte zu stellen. 

Die Ersitzung ist rechtserzeugend und rechtsver- 
nichtend zugleich; beides gehört zu ihrer Wesenheit, so dass 
ohne die erstere Wirkung die zweite, und umgekehrt ohne 
die zweite die erstere nicht stattfindet. Zwischen diesen 
Wirkungen der Ersitzung besteht das Verhältniss der voll- 
ständigen Gegenseitigkeit; sie sind gegenseitig durch ein- 
ander bedingt , sie treten auch * nothwendig gleichzeitig 
ein. *«■ Die Ersitzung bildet ein vollkommenes Seitenstück 
zur Novation. Wie die Novation zugleich rechtserzeugend 

Zrddtowskij Untersuchungen, X 



und rechtsvernichtend ist, und diese beiden Wirkungen der 
Novation einander wechselseitig bedingen, so ist diess auch 
bei der Ersitzung. 

Mit Rücksicht auf die zweite Wirkung, die mit der 
Ersitzung verknüpft ist, — mit Rücksicht auf den Rechts- 
verlust ist zu sagen, dass mit der Ersitzung zugleich die 
Verjährung verbunden ist. — Dieser Ausspruch bedarf einiger 
Erklärung. Unter der „Verjährung" im Gegensatz zur Er- 
sitzung ist zu verstehen der Verlust eines Rechts , der dadurch 
herbeigeführt wird, dass das Recht durch eine längere Zeit 
nicht ausgeübt wurde. Der durch längere Nichtausübung 
herbeigeführte Verlust eines Rechts kann entweder selb- 
ständig eintreten, oder in Verbindung mit dem Rechtserwerb 
durch die Ersitzung. Im ersteren Fall bezeichnet man den 
Rechts verlust als Verjährung im engeren Sinn (Extinctiv- 
verjährung). Dass aber auch im zweiten Fall, wo mit dem 
Rechtserwerb zugleich ein Rechtsverlust eintritt, alle die 
Momente vorliegen, welche das Wesen der Verjährung aus- 
machen, dass also auch hier der Rechtsverhist — Verjährung 
ist, wird sich sofort ergeben. 

Man könnte dagegen zunächst de» Einwand erheben, 
dass die Rechte , welche durch die Ersitzung erworbea werden 
können, in der Regel wenigstens der selbständigen Ver- 
jährung nicht unterliegen, dass man folglich nicht sagen 
könne : mit der Ersitzung ist zugleich die Verjährung ver- 
bunden. Dieser Einwand wäre auch th&tsächlich aus dem 
Standpunkte, den man in der Verjährungslehre heute ein- 
nimmt, gerechtfertigt; derselbe erscheint dagegen ak hin- 
fällig, wean man genauer zusieht. 

Der Grund des Rechtsverlustes für den früheren Be- 
rechtigten ist in beiden Fällen derselbe, sowohl in dein 
Fall der selbständig hervortretenden Veqährung , als amch 
in dem Fall , wo sie in Verbindung mit dem Rechtserwtrb 
durch die Ersitzung eintritt ; fc&r wie dort geht für d«n 
früher Berechtigten ein Recht aus dem Grunde -verlor«, 
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weil es durch ihn Hagere Zeit hindurch nicht ausgeübt 
wurde. Allerdings besteht zwischen diesen beiden Fällen 
ein wesentlicher Unterschied; dort geht das Recht, wenn efc 
durch eine längere Zeit nicht ausgeübt wurde, für den Be- 
rechtigten verloren, ohne dass der Verlust an weitere Bedin- 
gungen geknüpft wäre; hier dagegen ist der Rechtaverlust 
aus gleichem Grunde an die Bedingung geknüpft, dass 
zugleich für einen Anderen ein Rechtserwerb eintritt. Mit 
anderen Worten: dort tritt die Verjährung selbständig hervor, 
hier dagegen unselbständig, in Verbindung mit einem Rechts- 
erwerb. Li beiden Fällen ist aber die Verjährung der einzige 
Grund des Rechtsverlustes; der Unterschied ist nur der, dass 
im zweiten Fall diese Wirkung davotu abhängt, dass zugleich 
von einem Anderen ein Recht erworben wird; es versagt hier 
die rechtsvernichtende Kraft, die Verjährung — ihre Wü?küng> 
wenn die rechtsbegründende aus irgend welchem anderwei- 
tigen Grund ausbleibt. 

Obwohl aber hier der Rechtsverlust dadurch bedingt 
ist, dass ein Anderer ein Recht erwirbt, obwohl sich dietfe 
beiden Wirkungen der Ersitzung wechselseitig bedingen, -^ 
ist der Rechtsverlust, der mit der Ersitzung verbunden ist, 
nichts Anderes, als die Verjährung. — Diess erhellt schon 
daraus, dass bei der Bestimmung der Ersitzungszeit auf die 
Person, gegen welche die Ersitzung eintritt, Rücksicht genommen 
wird; diess beweist ferner die Thatsache, dass die Ersitzung 
solche Umstände hindern, die lediglich in der Person, gegön 
welche die Ersitzung wirken soll, ihren Grund haben. Alle 
Bestimmungen in Ansehung der Ersitzung, die auf der Be- 
rücksichtigung der persönlichen Verhältnisse desjenigen be- 
ruhen, gegen den die Ersitzung Platz greift, erscheinen; als 
selbstverständlich und werden erst daduroh in das .rechte 
Licht gestellt, wenn man daran festhält, dass die Verjährung 
ein Moment der Ersitzung ist; — dieselben bleiben aber 
ganz unverständlich, wenn man diesen Gesichtspunkt ausser 
Acht lässt, 

1* 
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Von diesem Gesichtspunkt geht offenbar das öster- 
reichische Gesetzbuch aus (§. 1452 „wird das verjährte 
Recht . . zugleich auf jemand Anderen übertragen", §. 1478 
„insofern jede Ersitzung eine Verjährung in sich begreift«) 
und in dieser Beziehung ist die Bestimmung des §. 1452 zu 
billigen, wie irrig und incorrect im Uebrigen die Legaldefi- 
nition des §. 1452 sein mag. Ebenso steht auf diesem Standpunkt 
das preussische Landrecht (vgl. insbesondere I. 9 §. 503: zur 
Ersitzung ist erforderlich „ausser dem Nichtgebrauche des 
entgegenstehenden Rechts, auch der Besitz und die Ausübung 
dieses neuen Rechts von Seiten des Erwerbenden,* 4 I. 9 §. 665 : 
„durch die vollendete Verjährung erwirbt der Besitzer das 
Eigenthum der Sache oder des Rechts"). 

Es ist oben bemerkt worden, dass mit der Ersitzung 
zugleich die Verjährung verbunden ist. Damit ist von selbst 
die Aufgabe gestellt, eine nähere Untersuchung über das Ver- 
hältniss der Ersitzung und Verjährung zu einander anzustellen. 

Zwei Richtungen sind in dieser Beziehung sowohl in 
der österreichischen, als auch in der gemeinrechtlichen 
Literatur bemerkbar [man vgl. von neueren Schriftstellern : 
Burckhard : Ueber die Bedeutung des Satzes der zwölf 
Tafeln: usus auctor. fundi (1867) S. 28 fg., sowie Hofmann : 
Beitr. z. Gesch. d. griech. und röm. R. (1870) S. 24 fg., und 
Bruns in HoltzendoriPs Encyclopädie I. S. 302]. 

Man hat einerseits den Rechtsverlust als den Grund 
des Rechtserwerbs bezeichnet, die Ersitzung selber, um auf 
die frühere Ausführung zurückzukommen, als eine Folge der 
Verjährung angesehen; andererseits hat man wieder umge- 
kehrt den Verlust des Rechts, die Verjährung als eine blosse 
Folge der Ersitzung aufgefasst. — Während also nach der 
ersten Ansicht der Verlust eines Rechts die primäre, der 
Erwerb eines Rechts die secundäre Wirkung der Ersitzung 
ist, gilt nach der anderen . Ansicht der Erwerb eines Rechts 
als die primäre, der Rechtsverlust dagegen als die secun» 
däre Wirkung derselben, — So sind also die Ansichten über 



das Verbältniss, das hier zwischen dem Rechtserwerb und 
dem Rechtsverlust , oder zwischen der Ersitzung und der 
Verjährung obwaltet, geradezu entgegengesetzt. 

Die Frage, die wir demnach zu lösen haben, gestaltet 
sich also: ist der Erwerb eines Rechts durch die Ersitzung 
der Grund des Rechtsverlustes auf Seite des früheren Be- 
rechtigten, oder umgekehrt ? 

Eine genauere Untersuchung hierüber wird ergeben, dass 
beide, so eben in aller Kürze bezeichneten Auffassungen 
gleich unrichtig sind. 

Mit Rücksicht auf die Wirkungen der Ersitzung kann 
man weder sagen: der Verlust sei eine Folge des Erwerbs, 
noch umgekehrt: der Erwerb sei eine Folge des Verlustes. 
Mit anderen Worten: keine der am Eingang angegebenen 
Wirkungen der Ersitzung ist als die Ursache, beziehungs- 
weise als die Folge der anderen anzusehen. In diesem Sinne 
ist wohl auch jene Bemerkung RudorfPs zu Puchta's Pan- 
dekten zu verstehen, in der er bei Besprechung der ver- 
schiedenen Versuche, eine innere Rechtfertigung der Usu- 
capion aufzufinden, sagt, dass sie schon wegen der „auf die 
Seite des Rechtserwerbs beschränkten Auffassung" von 
keinem Erfolge sein können. Im Gegentheil hat keine von 
den beiden Wirkungen der Ersitzung der anderen gegenüber 
in irgend welcher Richtung eine bevorzugte Stellung, und 
das Wesen der Ersitzung beruht eben darauf, dass sie diese 
zwei Wirkungen zugleich erzeugt. Der Rechtserwerb und 
der Rechtsverlust , die in Folge der Ersitzung eintreten, 
stehen zu einander nicht im Verhältniss der Subordination ; 
sie sind vielmehr einander vollkommen gleich — sind coor- 
dinirt. 1 

Darauf deutet schon der Umstand hin, dass der Rechts- 
erwerb und der Rechtsverlust gleichzeitig eintreten, dass 
daher zwischen diesen beiden Wirkungen der Ersitzung keine 
zeitliche Grenze aufgestellt werden kann. 

Indessen könnte ungeachtet dieses Umstandes, der nicht 
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au« unterschätzen ist, die Sache sich anders verhalten. Un- 
geachtet dessen, dass sich zwischen Erwerb und Verlust kejn# 
zeitliche Grenze ziehen lässt, wäre die Annahme nicht von 
vornherein ausgeschlossen, dass Einer von Beiden die Folge 
des Anderen ist. Sieht man indessen genauer zu, so gelangt 
man zu der Ueberzeugung , dass diese Annahme durchaus 
ungerechtfertigt sein würde. 

Unberechtigt ist zunächst die Behauptung, dass der 
Rechtsverlust die Ursache des Rechtserwerbs ist. Der Be- 
sitzer kann nicht deshalb das Eigenthum z, B. erworben 
haben, weil es für den früheren Eigenthümer verloren ge- 
gangen ist, oder : die Verjährung: kann nicht der Grund des 
Rechtserwerbs durch die Ersitzung sein. Diese Annahme 
wird einfach dadurch ausgeschlossen, dass das Eigenthum 
der (selbständigen) Verjährung nicht unterliegt. — Unbe- 
rechtigt ist aber auch die andere Behauptung, dass bei der 
Ersitzung der Rechtsverlust die Folge des Rechtserwerbs ist. 
Denn es schliesst die Beurtheilung, ob der Besitzer ein Recht 
für sich erworben hat, mit Notwendigkeit die Frage in sich, 
ob dieses oder ein anderes Recht für den Gegner verloren 
gegangen, ob also insofern die Verjährung stattgefunden 
hat. Besitzt z. B. Jemand eine Sache durch drei Jahre, so 
ist damit noch nicht entschieden, dass er an derselben Ei- 
genthum erworben hat. Können doch seinem Erwerb Hin- 
dernisse entgegenstehen, die lediglich in der Person desje- 
nigen, gegen den die Ersitzung wirken soll, ihren Grund 
haben. Dieser Umstand eben, könnte man meinen, führt zu 
der früheren Annahme zurück, dass der Erwerb eine Folge 
des Rechtsverlustes ist, oder dass auf der Verjährung der 
Rechtserwerb durch die Ersitzung beruht. Dass indess dieser 
Einwand durchaus ungegründet wäre, ergibt sich — abge- 
sehen ron dem früher angegebenen Grunde — aus der nach- 
stehenden Erwägung. Für Denjenigen, gegen den die Er- 
sitzung wirken soll, geht ein Recht nicht an und für sich 
verloren, sondern nur unter der Voraussetzung, dass ein An- 



derer durch die Ersitzung ein Recht erworben hat ; der 
Rechtsverinst für den Einen ist bedingt durch den Rechts- 
erwerb für den Anderen; folglich kann man den« Rechtsver- 
lust nicht als die Ursache des Rechtserwerbs betrachten. 

II. Unterschied zwischen der ordentlichen nnd ausser- 
ordentlichen Ersitzung. 

Wie in Ansehung des römischen Rechts, so ist auch 
für das österreichische Recht die ordentliche und ausseror- 
dentliche Ersitzung zu unterscheiden, obwohl das Gesetzbuch 
diese Eintheilung (formell) nicht macht und anstatt dessen 
von einer ordentlichen und ausserordentlichen „Ersitzungs- 
zeit" spricht ; nur ausnahmsweise wird in dem §. 1475 öst. Gb. 
der Ausdruck „ordentliche Ersitzung" gebraucht. 

Zwischen der ordentlichen und ausserordentlichen Er- 
sitzung besteht ein Unterschied hinsichtlich der Bedingungen, 
Ton denen sie abhängen. Die ausserordentliche Ersitzung 
unterscheidet sich nach österr. Recht von der ordentlichen 
in zwei Punkten; zunächst dass zur ausserordentlichen Er- 
sitzung eine viel längere Zeit erforderlich ist, sodann dass es 
zur ausserordentlichen Ersitzung keines Titels bedarf (§. 1477). 

Hinsichtlich des zweiten Umstandes sind übrigens die 
Ansichten der österr. Schriftsteller verschieden. Manche 
behaupten nämlich, dass auch die ausserordentliche Er- 
sitzung einen Titel voraussetzt. Nach dieser Ansicht besteht 
zwischen der ordentlichen und ausserordentlichen Ersitzung 
— abgesehen von der für jede von beiden erforderlichen 
Zeit — der Unterschied nur in der Beweislast in Ansehung 
des Titels. Obgleich für diese Ansicht der erste Absatz 
des §. 1477 (verb: „bedarf keiner Angabe des recht- 
mässigen Titels") zu sprechen scheint, so ergibt sich aus 
der Vergleichung des ersten Absatzes mit dem zweiten, und 
insbesondere aus der Bestimmung des §. 1493 („bei einer 
Ersitzung von dreissig oder vierzig Jahren findet diese Ein- 
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rechnung auch ohne einen rechtmässigen Titel statte) 
mit aller Bestimmtheit, dass die angedeutete Auslegung des 
§. 1477 völlig unhaltbar ist. 

Bei der im Vorstehenden vertretenen Ansicht stimmt 
das österr. Recht mit der für das gemeine Recht herrschen- 
den Meinung überein. — Auf demselben Standpunkt steht 
hinsichtlich dieser Frage das preussische Recht (I. 9 §§. 625. 
628., vgl. auch die §§. 630. 631) ; die Fassung des letztci- 
tirten §. steht dem nicht entgegen, im Gegentheil spricht die- 
selbe für diese Behauptung. Die Bestimmung des §. 628 
des preuss. Gesetzbuchs lautet: „Der Nachweis, dass die 
Besitznehmung ursprünglich auf den Grund eines zur Erlan- 
gung des Eigenthums nicht geschickten Titels geschehen, schadet 
der Verjährung nur insofern, als dadurch zugleich 
die Unredlichkeit des Besitzes dargethan ist" — eine Bestim- 
mung, welche erst recht verständlich wird , wenn man die 
(für das österr. Recht nicht geltenden) Anordnungen der 
§§: 12 und 13, I, 7 beachtet. Ebenso verhält es sich nach 
dem sächsischen Gesetzbuch (§§. 260. 261). 



Ehe ich an die Besprechung der Ersitzungserforder- 
nisse im Einzelnen gehe, sei noch bemerkt, dass das Eigen- 
thum und andere Rechte an Immobilien nach österr. Recht 
nur durch die ausserordentliche Ersitzung erworben werden 
können, der ordentlichen Ersitzung dagegen entzogen sind ; 
denn dass die sogenannte Tabularersitzung, die nach drei, 
beziehungsweise nach sechs Jahren vollendet wird, nichts 
Anderes als die deutschrechtliche Verschweigung ist, kann 
füglich nach den Ausführungen Unger's und Randa's nicht 
dem geringsten Zweifel unterliegen. Für die Ersitzung des 
Eigenthums oder anderer Rechte an Immobilien ist es dem- 
nach für das österr. Recht völlig gleichgiltig, ob der Ersitzung 
ein Titel zu Grunde liegt oder nicht. 
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III. Bestimmung der Ersitz ongs er fordernisse im Allge- 
meinen. 

Die Erfordernisse der Ersitzung lassen sich, wie im 
Eingang dieses Beitrags erwähnt worden ist, unter zwei Ge- 
sichtspunkte bringen, je nachdem dieselben mit Rücksicht 
auf die Person, zu deren Nachtheil die Ersitzung eintreten 
soll, oder ohne Rücksicht auf diese aufgestellt werden. Di§ 
erstere Reihe kann man bezeichnen als die Voraussetzungen 
des Reöhtsverlustes oder der rechtsvernichtenden Kraft der 
Ersitzung, die zweite Reihe dagegen als die Voraussetzungen 
des Rechtserwerbs oder der rechtsbegründenden Kraft der 
Ersitzung. 

Unter den Gesichtspunkt der Voraussetzungen, von 
welchen die rechtsvernichtende Kraft der Ersitzung abhängt, 
sind nachstehende Ersitzungserfordernisse zu stellen: 

a) Die Dauer des Besitzes. Dass dieses Erforderniss 
mit Rücksicht auf die Bestimmungen der §§. 1472. 1475 
österr. Gb. unter diesen Gesichtspunkt fällt, ist zweifellos. 
Zweifelhaft könnte nur sein, ob die Unterordnung desselben 
unter diesen Gesichtspunkt auch mit Rücksicht auf die An- 
ordnung des §. 1476 zu rechtfertigen sei ? Erwägt man aber, 
dass auch diese Bestimmung wohl nur aus Rücksicht auf 
die Person, zu deren Nachtheil die Ersitzung eintreten soll, 
gegeben worden ist, so entfallt dieses Bedenken. 

b) Die Ausschliessung der Hemmungsgründe der Er- 
sitzung. 

Alle anderen Ersitzungserfordernisse sind als Voraus- 
setzungen der rechtsbegründenden Kraft der Ersitzung auf- 
zufassen und zu bezeichnen. — Die Ungestörtheit des Be- 
sitzes gehört zum Theil unter die eine, zum Theil unter 
die andere Gruppe von Ersitzungserfordernissen. 

Nach dieser allgemeinen Bemerkung wende ich mich 
zu der Besprechung der Ersitzungserfordernisse im Einzelnen. 
Dabei nehme ich von der Auseinandersetzung des ersten Er- 
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sitzungserfordernisses, des „.Besitzes* Umgang, indem in dieser 
Beziehung auf die vorzügliche Darstellung Randa's (der Be- 
sitz nach österr. Recht) verwiesen werden kann. Hier mag 
nur noch hervorgehoben werden, dass mit diesem Erforder- 
niss zugleich das in dem §. 1460 genannte „Fähigkeit der 
Person und des Gegenstandes" gegeben ist. 

IT. Redlichkeit des Besitzes. — Beleuchtung der Ansieht 

Unger's. 

Der Besitz muss redlich sein. Guter Glaube ist ein 
Ersitzungserforderniss überhaupt, und nicht wie nach rö- 
mischem Recht (anders nach dem gemeinen R., wonach auch 
zur Ersitzung von Dienstbarkeiten guter Glaube erforderlich 
ist) bloss ein Erforderniss der Eigenthumsersitzung. 

Wann indessen der Besitz redlich ist, das ist sowohl 
unter den gemeinrechtlichen, als auch unter den österr. 
Schriftstellern streitig. Das österr. Gesetzbuch normirt im 
§. 326 , wann der Sachbesitz als redlich anzusehen ist ; 
in analoger Weise gilt die Bestimmung des §. 326 auch in 
Ansehung des Rechtsbesitzes. Nach dieser Anordnung ist 
der Besitz redlich, wenn sich der Besitzer für dea Berech- 
tigten hält, ohne dass solche Umstände vorliegen, aus wel- 
chen er nach concreter Sachlage sich die Ueberzeugung ver- 
schafft haben konnte, dass ihm das Recht nicht zustehe, in 
dessen Besitz er sich befindet. 

Demgemäss hängt die Redlichkeit des Besitzes von zwei 
Umständen ab ; zunächst davon, dass sich der Besitzer des 
in dem Besitze liegenden Unrechts nicht bewusst sei, sodann 
dass dem Besitzer nicht solche Umstände bekannt sind, aus 
welchen er sich hätte die Ueberzeugung verschaffen können, 
dass er durch den Besitz ein Unrecht begeht. Redlich be- 
sitzt also derjenige, wer sich weder des Unrechts, das er 
durch den Besitz begeht, bewusst ist, noch aus den unterlau- 
• fenden, ihm bekannten Verhältnissen hätte bewusst sein können. 
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Daher ist zur Redlichkeit des Besitzes nicht erforderlich 
das Vorhandensein solcher Umstände, welche die Ueber- 
zeugung zu rechtfertigen vermögen, dass dem Besitzer das 
Recht zusteht, in dessen Besitz er sich befindet ; — auch 
dadurch wird der gute Glaube nicht ausgeschlossen, dass 
dem Besitzer solche Umstände hätten bekannt sein können, 
welche ihm die Ueberzeugung von der Unredlichkeit seines 
Besitzes verschafft haben konnten; und in dieser Beziehung 
ist es ganz gleichgiltig, ob die Unwissenheit des Besitzers 
entschuldbar oder unentschuldbar ist. Diese Sätze ergeben 
sich m. E. aus den drei Absätzen des §. 326. 

Aus der Zusammenstellung der beiden ersten Absätze 
des §. 326 ergibt sich vor Allem, dass das blosse Nichtwissen 
um die Nichtberechtigung zur Redlichkeit des Besitzes nicht 
immer genügt. Zweifelhaft könnte nur sein, ob die Redlich- 
keit eine olyective Grundlage haben muss, oder ob es genügt, 
wenn nur nicht solche Umstände vorliegen, aus welchen der 
Besitzer hätte wissen können, dass er durch den Besitz ein 
Unrecht begeht. Für die erstere Annahme scheinen die 
Worte des ersten Absatzes : „aus wahrscheinlichen Gründen" 
zu sprechen ; die andere Annahme geht aus der Gegenüber- 
stellung des ersten und zweiten Absatzes unseres Paragraphen 
hervor. Indessen wird die erstere Annahme geradezu aus- 
geschlossen, wenn man erwägt, dass bei dieser Auffassung 
die in dem ersten Absatz enthaltene Bestimmung keine prak- 
tische Bedeutung hätte. Anders dagegen, wenn man von 
der zweiten Annahme ausgeht, und unter den „wahrschein- 
lichen Gründen" die Unkenntniss solcher Umstände versteht, 
welche geeignet sind, die Unredlichkeit zu erzeugen. Im 
Process hat nämlich nicht Derjenige, der sich auf die Er- 
sitzung beruft, zu beweisen, dass sein Besitz redlich ge- 
wesen, sondern es ist Sache des Gegners, darzuthun, dass 
der Besitz unredlich war; es ist also nicht Sache des Er- 
steren, die Redlichkeit seines Besitzes zu rechtfertigen, son- 
dern vielmehr Sache des Letzteren, für die Unredlichkeit 
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des Besitzes seines Gegners den Nächweis zu führen. Inso- 
fern dieser Beweis nicht erbracht wird, gilt der Besitz als 
redlich (2. Satz des §. 1477). — Daraus folgt vor Allem, 
dass die Worte: „aus wahrscheinlichen Gründen'« die Be- 
deutung haben, welche ihnen hier beigelegt wurde; man bat 
darunter einfach das Nichtvorhandensein der in dem zweiten 
Absatz des §. 326 bezeichneten Umstände zu verstehen. Au« 
den obigen Ausführungen folgt ferner, dass es nicht gleich- 
giltig ist, wie man in neuester Zeit behauptet hat, ob „man 
die Definition des guten Glaubens auf die Ueberzeugung von 
der Abwesenheit des Unrechts, oder auf die Ueberzeugung von 
dem Vorhandensein des Rechts stellt." Die Unhaltbar keit 
dieser Ansicht für das österr. Recht ergibt sich aus der 
Zusammenstellung des §. 326 mit dem zweiten Satz des 
§. 1477. Dass es aber auch sonst nicht irrelevant, sondern 
im Gegentheil von grosser und praktischer Bedeutung ist, wie 
man den guten Glauben auffasst, ob als die Ueberzieügung 
von dem Dasein des Rechts oder als die Ueberzeugung von 
der Abwesenheit des Unrechts, wird noch ein anderer, später 
zu erörternder Umstand bestätigen. 

Sachgemäss ist daher insofern die Bestimmung des 
Zürcher Gesetzbuchs §. 497 : „Der redliche Besitz setzt vor- 
aus, dass der Besitzer die Besitzergreifung nicht als eine un- 
rechtmässige gekannt habe." Dazu bemerkt Bluntschli : 
„zum Begriff des redlichen Besitzes ist nicht gerade noth- 
wendig das Wissen eines genügenden Rechtsgrundes , wohl 
aber das Nichtwissen des Mangels an Einern Rechtsgründ," — 
Die vorstehende Auslegung des §* 326 österr. Gb. stimmt 
beinahe ganz überein mit den diesfallsigen Bestimmung^*! 
des Zürcher Gesetzbuchs (§. 497 vgl. mit §. 498 Zürch, Gb.)! 

Aus den vorstehenden Bemerkungen ist schliesslich auch 
zu entnehmen, dass es keinen s. g. „indifferenten Besitz* 
gibt ; daher haben wir den guten Glauben negativ </ als Ab- 
wesenheit eines unredlichen Bewusstseins bezeichnet. . ->: 

Dagegen ergibt sich aus der Vergleichung des ersten 
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und zweiten Absatzes mit dem Schlusssatz des §. 326 österr. 
Gb., dass es darauf nicht, ankommt, ob die Unkenntniss 
solcher Umstände, welche die Unredlichkeit erzeugen können, 
zu entschuldigen ist oder nicht ; genug an dem , dass die« 
selben dem Besitzer unbekannt waren. 

Anders fassen aber den §.326 österr. Gb. unsere Schrift- 
steller auf. — Die Einen behaupten, die Redlichkeit des Be- 
sitzes müsse eine objective Grundlage haben; die Meinung 
des Besitzers, dass ihm das Recht zustehe, in dessen Besitz 
er sich befindet, müsse objectiv gerechtfertigt sein. Diese 
wird gefolgert aus den Worten: „wer aus wahrscheinlichen. 
Gründen" etc. (erster Satz des §. 326). Daraus wurde nun 
der Satz abgeleitet, der Besitz sei nur dann redlich, wenn 
der Irrthum über das eigentliche Verhältniss entschuldbar ist. — 
Dagegen wird von Anderen behauptet, dass „mala fides das 
Wissen um die Nichtberechtigung, bona fides das Nichtwissen 
um die Nichtberechtigung sei", und damit im Zusammen- 
hang weiter auseinandergesetzt, „dass der gute Glaube auch 
durch den gröbsten Irrthum und die unverzeihlichste Un- 
wissenheit nicht ausgeschlossen werde." 

Unsere — zuvor näher begründete Ansicht steht also 
gewissermassen in der Mitte zwischen diesen beiden extremen 
Anschauungen, von welchen die erstere der in dem Schluss- 
satz des §. 326 enthaltenen Bestimmung, die zweite dagegen 
den ersten zwei Sätzen des §. 326 nicht gerecht wird. Be- 
hauptet man, dass der Besitz nur dann redlich sei, wenn 
sich der Besitzer in einem entschuldbaren Irrthum be- 
findet, so geräth man dadurch mit dem Schlusssatz des 
§. 326 in Widerspruch, wornach man ungeachtet „der Un- 
wissenheit der gesetzlichen Vorschriften", die bekanntem 
massen regelmässig unentschuldbar ist, ein redlicher Besitzer 
sein kann ; behauptet man aber , dass der Besitz nur dann 
unredlich sei, wenn sich der Besitzer seines Unrechts be- 
wusst ist, so lässt man ganz und gar ausser Acht den ersten 
und den zweiten Absatz dieses Paragraphen. Durchaus uri- 
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gegründet ist nämlich die Meinung, als ob hier lediglich die 
Zulässigkeit des Indicienbeweises ausgesprochen wäre. Diess 
ergibt sich nicht nur aus der Fassung des §. 326, sondern 
auch ganz besonders daraus, dass der allerdings bündige 
und klare Satz, des wesfcgalizischen Gesetzbuchs : „ wer nicht 
weiss, dass die Sache, die er besitzt, einem Anderen zugehöre, 
ist ein redlicher Besitzer; wer dieses weiss, ist ein unred- 
licher" (Th. II. §.48), in dem gegenwärtigen Gesetzbuch 
keine Aufnahme gefunden hat. Der Umstand, dass sich an- 
statt jener „bündigen und klaren" Bestimmung eine abwei- 
chende in dem Gesetzbuch findet, rechtfertigt wohl eher die 
Annahme, dass man eine materielle Aenderung vornehmen 
wollte, als dass man dieselbe materielle Bestimmung nur in 
anderer — allerdings minder entsprechender — Form hatte 
geben wollen. — Alle diese wohl gegründeten Einwendungen 
entfallen, wenn man die Anordnung des §. 326 in der obigen 
Weise auffasst. 

Der gute Glaube muss die ganze Ersitzungszeit hin- 
durch ununterbrochen fortgedauert haben. Erfährt der Be- 
sitzer, dass ihm das Recht nicht zusteht, in dessen Besitz 
er sich befindet, oder sind ihm vor Schluss der Ersitzung 
solche Umstände bekannt geworden, aus denen er diese 
hätte wissen können, so wird dadurch der ursprünglich red- 
liche Besitz in einen unredlichen verwandelt und damit die 
Ersitzung ausgeschlossen. Diess ergibt sich freilich nicht 
ans der Bestimmung des §. 1463, auf den sich Kirchstetter 
beruft, da dieser bloss die Bestimmung enthält, dass der 
redliche Nachfolger ungeachtet der Unredlichkeit seines Vor- 
gängers die Ersitzung beginnen könne, — < ein Satz, der auch 
in Ansehung des redlichen Erben gilt, in welcher Beziehung 
also der §. 1463 einen dem römischen Rechte entgegenge- 
setzten Grundsatz ausspricht; diess geht aber mit aller Be- 
stimmtheit aus der Fassung des §. 326, nicht minder aus 
den Anordnungen der §§. 338 und 1493 österr. Gb. hervor. 
Der §. 326 bestimmt, wann der Besitz redlich ist, nicht 
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bloss mit Rücksicht auf dessen Entstehung, sondern auch 
mit Rücksicht auf seine Fortdaoer. Daraus ergibt sich : die 
Fortdauer des redlichen Besitzes hängt nach österr. Recht 
Ton denselben Voraussetzungen ab, wie die Entstehung des 
redlichen Besitzes. Treten in der Folge solche Umstände 
ein, welcke eine redliche Besitzergreifung gehindert hätten, 
«o wird dadurch der Besitz in einen unredlichen verwandelt. 
Ebenso nach dem sächsischen Gesetzbuch (§. 267). Einen 
anderen Standpunkt nimmt hier ein das preussische Land- 
recht (I. 7 §§. 16. 17. 27 vgl. mit §. 15) und das Zürcher 
Gesetzbuch (§. 499 vgl. mit §. 499). 

T. a. Redlichkeit des Besitzes Im Fall der Stellver- 
tretung. 

Besondere Beachtung verdient noch an diesem Ort die 
Frage, von welchen Voraussetzungen die Redlichkeit des 
Besitzes in dem Fall abhängt, wenn der Besitz durch einen Stell- 
vertreter erworben wird, und im Zusammenhange damit die 
weitere Frage , ob auf die Redlichkeit des Besitzes das 
Wissen um die Nichtberechtigung auf Seite des Stellver- 
treters, durch welchen der Besitz ausgeübt wird, einen Ein- 
fluss äussert. — Für das römische Recht hat nur die erste 
Frage praktische Bedeutung, für das heutige und insbeson- 
dere für das österr. Recht auch die zweite wegen des Grund- 
satzes: mala fides superveniens nocet. Die Grundsätze, welche 
für die erste Frage massgebend sind, haben nach österr. Recht 
im Allgemeinen auch auf die zweite Frage Anwendung; 
daher wird die folgende Darstellung beide Fragen gleich- 
zeitig umfassen. Ob nicht etwa in Ansehung der zweiten 
Frage für den Besitz juristischer Personen nach österr. Recht 
eine Ausnahme gilt, wird in dem folgenden Abschnitte zu 
untersuchen sein. 

In Ansehung der Frage , wovon die Redlichkeit des 
Besitzes in dem Fall abhängt, wenn der Besitz durch einen 
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Stellvertreter erworben wird, ist nach röm. Recht zu unter- 
scheiden, ob zum Usucapionsbesitz (nicht zum Besitz über- 
haupt) die Eenntniss des Vertretenen von der für ihn ge- 
schehenen Besitzergreifung erforderlich ist oder nicht. Im 
letzteren Fall ist im Allgemeinen die bona fides des Ver- 
treters genügend; hat jedoch der Vertretene zufällig ron 
Anfang an von der Besitzerwerbung Eenntniss, so wird er- 
fordert, dass auch er selbst in bona fide sei. Im ersteren 
Fall dagegen kommt es lediglich auf den guten Glauben des 
Vertretenen an (vgl. Vangerow §. 321 Anm. 3, Windscheid 
£. 177, Arndts §. 160). — Das preussische Gesetzbuch ent- 
halt in dieser Beziehung die allgemeine Bestimmung, dass 
es lediglich auf den guten Glauben des Vertretenen, nicht 
auf den des Vertreters ankommt (A. L. R. I. 7 §§. 21. 22); 
dieser Grundsatz wird auch formell auf den Fall ange- 
wendet, wo für eine „Gemeine" der Besitz durch Vertreter 
erworben wird (I. 7 §. 32), thatsachlich aber wird hier die 
Redlichkeit des Besitzes von dem guten Glauben der Mehr- 
heit der Vertreter abhängig gemacht. Das österr. Gesetz- 
buch dagegen enthält darüber, ebenso wie das sächsische 
keine allgemeine Bestimmung. Das erstere bestimmt bloss, 
worauf es in Betreff der bona fides bei dem für eine juri- 
stische Person erworbenen Besitze ankommt (§. 337); das 
letztere enthält die allerdings weiter gehende Bestimmung 
über die Redlichkeit eines durch „gesetzliche Ver- 
treter ausgeübten" Besitzes (§. 189). Bei der Beurtheilung 
des durch einen gesetzlichen Vertreter ausgeübten Besitzes 
kommt es nach dem sächsischen Gesetzbuch auf den Glauben 
des Vertreters an, ausserdem auch auf den Glauben des Ver- 
tretenen insofern, als dieser willensfahig ist. Ob nicht etwa 
die Bestimmung des §. 189 sächs. Gb. auch auf den Fall 
anzuwenden ist, wo der Besitz durch einen Vertreter über- 
haupt erworben beziehungsweise ausgeübt wird, könnte aller- 
dings zweifelhaft sein. Indessen meine ich, dass Nichts ent- 
gegensteht, nach der Anordnung des §.189 sächs. Gb. dfe 
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Redlichkeit eines durch Vertreter erworbenen oder ausge- 
übten Besitzes überhaupt zubeurtheilen. Jedenfalls ist der 
Grundsatz, den hier das sächsische Gesetzbuch aufstellt, für 
alle Fälle der Stellvertretung im Besitz gleich anwendbar 
und auch m. E. der allein richtige. 

Aus der vorstehenden Uebersicht ist zu entnehmen, 
wie verschieden das römische Recht und einzelne moderne 
Gesetzbücher die Frage entscheiden, mit welcher wir uns 
eben befassen. Daraus ergibt sich sofort, wie schwierig es 
ist, dieselbe für das österr. Recht entsprechend zu be- 
antworten. 

Vor Allem kann, meine ich, darüber kein Zweifel ob- 
walten, dass die Unterscheidung, die das röm. Recht bei der 
Beurtheilung der Redlichkeit eines durch Stellvertreter er- 
worbenen Besitzes macht, dem österreichischen Recht nicht 
zu Grunde liegt. Nirgends finden wir auch die leiseste An- 
deutung davon, dass zum Usucapionsbesitz , wie es nach 
röm. Recht bekanntermassen die Regel ist, die Kenntniss 
des Vertretenen von der Besitzerwerbung erforderlich sei. 
Daraus folgt zunächst, dass nach österr. Recht die Ersitzung 
nicht bloss begonnen, sondern auch vollendet sein kann, ehe 
der Besitzer von der für ihn geschehenen Besitzerwerbung 
Wissenschaft erhält. Erwägt man nun, dass die Redlichkeit 
des Besitzes ein allgemeines Ersitzungserforderniss ist, be- 
rücksichtigt man insbesondere die Bestimmung des §. 337 
österr. Gb., wornach bei der Beurtheilung des Besitzes einer 
juristischen Person die Redlichkeit ihrer Vertreter entscheidet, — 
so darf man wohl mit aller Bestimmtheit behaupten, dass 
es hierbei nur auf den Glauben des Stellvertreters ankommt, 
dafern der Vertretene von der Besitzerwerbung keine Kennt- 
niss hat. Völlig unhaltbar ist die entgegengesetzte Meinung 
einiger österr. Schriftsteller, die auf der falschen Annahme 
beruht, dass es einen „indifferenten" Besitz gibt, der weder 
redlich noch unredlich ist. 

Dasselbe gilt auch dann, wenn der Vertretene willens- 

Zrddtowski, Untersuchungen. 2 
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unfähig ist Dass es hier bloss auf den Glauben des Ver- 
treters ankommt, dass also die- einen dieser Fälle treffende 
Bpstimmtmg des §. 337 österr. Gb. auch hier Anwendung 
findet, kann füglich keinem Zweifel unterliegen. 

Zweifelhaft könnte nur sein, ob das Nämliche auch 
dann gilt, wenn der Vertretene zwar willensfähig, aber nicht 
vollständig handlungsfähig ist. 

Ehe ich an die Entscheidung dieser Frage gehe, will 
ich zuvor darüber sprechen, von welchen Voraussetzungen 
die Redlichkeit des durch einen Stellvertreter erworbenen 
beziehungsweise ausgeübten Besitzes abhängt, wenn der Be- 
sitzer von der für ihn erfolgten Besitzergreifung Kenntniss 
bat und vollständig handlungsfähig ist. 

Das österr. Gesetzbuch entscheidet, wie ich oben be- 
merkte, diese Frage nicht. Ungeachtet dessen behaupten 
die österr. Schriftsteller mit seltener Einstimmigkeit , . dass 
es hier bloss auf den Glauben des Vertretenen, nicht aber 
auf den Glauben des Vertreters ankommt. Zur Begründung 
dieser Behauptung beruft man sich auf die bekannte 1. 2 §. 12 
D. pro emt. : in his, quae nomine domini possideantur, domini 
potius, quam servi spectandam voluntatem . . , indem man 
die abweichende Bestimmung hinsichtlich des „Peculiarbe- 

4 

sitzes" als eine „Specialität" betrachtet. 

Dabei lässt man aber ganz ausser Acht den Grund, 
weshalb das römische Recht dort auf den Glauben des Ver-?. 
tretenen, hier dagegen auf den Glauben des Vertreters sieht r 
nämlich, dass im ersteren Fall der Usucapionsbesitz erst. 
dann beginnt, wenn der Besitzer (der Vertretene) von der. 
Besitzerwerbung Wissenschaft erhält, im letzteren Fall da- 
gegen an diese Bedingung nicht geknüpft ist. 

Wird nun aber auch dadurch die diesfallsige Be- 
stimmung des römischen Rechts zum Theil erklärlich, so ist 
dieselbe indessen damit noch keineswegs ganz gerechtfertigt. 

Denn wird im ersteren Fall in Berücksichtigung dßssen, 
dass der Usucapionsbesitz erst mit der Wissenschaft des 
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Vertretenen von der für ihn geschehenen Besitzerwerbung 
beginnt, nur auf den guten Glauben des Besitzers gesehen,, 
so sollte! folgerichtig in denp zweiten Fall nur 4er Glaube 
des Vertreters entscheidend sein, da hier die Erwerbtipg des 
Usucapionsbesitzes von der Kenntniss des Vertretenen nicht 
abhängt. Ungeachtet dessen wird aber auch hier, wie zu- 
vor bemerkt worden ist, erfordert, dass der Besitzer in bona 
fide sei, wenn er zufällig vom Anfang an Wissenschaft yon 
der Besitzerwerbung hat. 

Obwohl die Fälle, wo der Usucapionsbesitz davon nicht 
abhängt, dass der Vertretene von der für ihn erfolgten Be- 
sitzergreifung Kenntniss erhält, sich als Ausnahmen darstellen * 
scheint mir das Princip selbst, das hier zur Anwendung 
kommt, das richtige zu sein.. Es entspricht nur der Natur 
der Sache r wenn man bei der Beurtheilung des Besitzes so- 
wohl auf den Glauben des Vertreters, als auch auf den 
Glauben des Vertretenen Rücksicht nimmt; so dass der Be- 
sitz nur unter der Voraussetzung als redlich anzusehen ist, 
wenn sich weder der Eine, noch der Andere in mala fide 
befinden. 

Dass es hierbei zunächst auf den Glauben des Ver- 
tretenen ankommen muss, ha,t schon das römische Recht sowohl 
in, Ansehung derjenigen Fälle anerkannt , welche die Regel 
ausmachen, indem dasselbe den Usucapionsbesitz erst mit 
dem Momente eintreten lässt, wenn der Vertretene von der 
Besitzerwerbung Kenntniss erhält, — als auch hinsichtlich 
der Fälle, wo der Usucapionsbesitz von dieser Bedingung 
nicht abhängt, indem es auch da den Besitz als unredlich 
ansieht, wenn der Besitzer, der zufällig vom Anfang an von 
der Besitzerwerbung Wissenschaft hat, in mala fide ist. Noch 
mehr gilt diess für das heutige und insbesondere für das 
österr. Recht, in welchen das Princip des canonischen 
Rechts, über die mala fideß superveniens Aufnahme gefunden 
hat, so dass der Besitz wegen der mala tides des Vertretenen 
als unredlich anzusehen ist, gleichviel ob er von der Be- 
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sitzerwerbung vom Anfang an Eenntniss hatte, oder erst 
später davon Kunde erhielt. 

In Betreff des zweiten Erfordernisses, dass zur Redlichkeit 
des durch einen Stellvertreter erworbenen Besitzes auch der gute 
Glaube des Stellvertreters nothwendig ist, kann allerdings 
das römische Recht nur theilweise als Beleg dienen, indem 
es darauf bloss in jenen Fällen ankam, wo der Usucapions- 
besitz an die Bedingung nicht geknüpft war, dass der Ver- 
tretene von der für ihn erfolgten Besitzerwerbung Kenntniss 
hat. Gleichwohl ist der Grundsatz, den hier das römische 
Recht zur Anwendung bringt, der allein richtige und sach- 
gemässe. 

Dieser Grundsatz ergibt sich übrigens nicht nur von 
selbst, wenn man das Wesen' der Stellvertretung genauer 
in's Auge fasst, — im Gegentheil, es würde daraus sogar 
folgen, dass bei der Beurtheilung des Besitzes lediglich der 
Glaube des Vertreters in Betracht zu ziehen ist. 

Hat man unter der Stellvertretung „das Handeln für 
einen Anderen" zu verstehen, so folgt daraus mit unabweis- 
licher Notwendigkeit, dass „nicht nur die Frage, ob der 
erklärte Wille wirklich vorhanden ist, aus der Person des 
Vertreters zu beantworten ist, sondern auch bei der ferneren 
Beurtheilung der Gültigkeit und Wirkung der Willenser- 
klärung , soweit dabei Regeln zur Anwendung kommen, die 
einen gewissen Zustand des Innern des Urhebers 
des Rechtsgeschäfts zur Voraussetzung haben, auf 
seine und nicht auf des Vertretenen Person zu sehen ist" 
(Windscheid Pand. §. 73). Wendet man diesen Satz, der 
aus dem Begriff der / Stellvertretung hervorgeht, auf unser 
Verhältniss an, so kann es wohl keinem Zweifel unterliegen, 
dass wie die Frage, ob für den Vertretenen der Besitz er- 
worben worden ist, aus der Person des Vertreters beant- 
wortet werden muss, ebenso die weitere Frage, ob der für 
einen Anderen erworbene Besitz redlich oder unredlich ist, 
aus der Person des Vertreters zu beantworten ist. 
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Wenn nun die österr. Schriftsteller die Behauptung, 
dass es bei der Beurtheilung der Redlichkeit des Besitzes 
lediglich auf den guten Glauben des Besitzers, und nicht 
auf den Glauben des Stellvertreters ankommt, dadurch recht- 
fertigen, „dass der Vertreter den Besitz nicht für sich, son- 
dern für einen Anderen erworben hat," so liegt darin eine 
arge Verkennung des Wesens der Stellvertretung. Aller- 
dings erwirbt der Vertreter den Besitz nicht für sich, son- 
dern für einen Anderen; aber daraus folgt keineswegs, dass 
bei der Beurtheilung der Redlichkeit des Besitzes lediglich 
der Glaube des Vertretenen in Betracht zu ziehen ist. Die 
Handlung des Vertreters hat gewiss bloss für den Vertretenen 
eine Wirkung; ob sie aber überhaupt wirksam ist, und 
welche Wirkungen mit derselben verbunden sind, sofern es 
sich um einen gewissen Zustand des Innern des Urhebers 
des Rechtsgeschäfts handelt , — das ist aus der Person des 
Vertreters vor Allem zu beurtheilen. 

Es ist auch geradezu nicht einzusehen, weswegen z. B. 
der durch einen Vertreter erworbene Besitz redlich sein soll, 
obgleich der Repräsentant in mala fide war. Oder liegt 
hier nicht dasselbe Verhältniss vor, wie dort, wo es sich um 
die Haftung des Verkäufers wegen der Beschaffenheit der 
Kaufsache handelt? Wesshalb kann z. B. der Vertretene 
wegen der Beschaffenheit der Kaufsache keinen Anspruch 
stellen, sobald der Vertreter den Fehler der gekauften Sache 
kannte, wenngleich derselbe dem Vertretenen unbekannt war? 
Und trifft nicht etwa der Grund dieser Entscheidung auch 
hier zu, wo es sich um die Beurtheilung des Besitzes handelt ? 
Wenn aber dem ungeachtet das römische Recht in 
der Mehrzahl der Fälle, wo der Besitz durch einen Stell- 
vertreter erworben wird, lediglich auf den guten Glauben des 
Vertretenen, nicht auf den Glauben des Vertreters Rück- 
sicht nimmt, so kommt diess wohl daher, dass es von dem 
Grundsatz ausgeht : der Usucapionsbesitz könjieinder 
Regel durch Stell Vertreter nicht erworben wer den, 
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In Ansehung dfes römischen Rechts ist also zu unter- 
scheiden : der Ei*werb des Besitzes überhaupt, und des Usu- 
capionsbesitze's insbesondere. Den Besitz überhaupt kann man 
durch eiiien Vertreter erwerbeil, den Usucapionsbesitz aber 
nur ausnahmsweise. Geht man von diesem Gesichtspunkte aus, 
so wird es leicht erklärlich, weswegen in der Regel bei der 
Beurtheilung der ftedlichkeit des Besitzes, den man that- 
sächlich durch einen Anderen erworben hat, nur der Glaube des 
Vertretenen, "nicht aber der Glaube des Vertreters massgebendist. 

Für das österr. Recht dagegen gilt diese Unterschei- 
dung nicht ; mit dem Besitzerwerb überhaupt ist zugleich 
nach Lage der Umstände die Möglichkeit durch die Er- 
sitzung zu erwerben, der Usucapionsbesitz verbunden. Daraus 
folgt, <tetss in Ansehühg unserer Frage für das Österr. Recht 
nicht der Grundsatz massgebend sein kann, den das röm. 
Recht im Allgemeinen zur Anwendung bringt, sondern viel- 
mehr der Grundsatz, den dasselbe für die Fälle attfetellt, 
wo neben dem Besitz 'auch dfer Usucapionsbesitz durch einen 
Stellvertreter erworben werden kann. 

Im Vorstehenden suchte ich den Nachweis zu führen, 
däss für das österr. Recht nicht der allgemeine Grundsatz 
des römischen Rechts, sondern vielmehr das besondere Prin- 
cip, wonach bei der Beurtheilung der Redlichkeit des Be- 
sitzes auch auf den Glauben des Vertreters zu sehen ist, 
Geltung hat. Dieses Princip , das wohl auch in dem säch- 
sischen Gesetzbuch (s. oben) Anerkennung gefunden hat, 
halte ich auch für d4s näturgemässe. Ist ja doch vor 
Allem der Stellvertreter in der Lage zu beurtheilen, ob der 
Besitz, den er für einen Anderen' erwirbt, rechtmässig ist; 
sind ihm insbesondere die concreten Verhältnisse, unter 
welchen er den Besitz erwirbt, beziehungsweise ausübt, be- 
kannt, und nicht dem Vertretenen, der weder bei der Er- 
werbung, nt>ch bei der Ausübung des Besitzes thätig ein- 
greift. Gibt man übrigens zu, dass in den Fällen, wo der 
Besitzer nicht willensfähig ist, oder von der für ihn erfolgten 
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Besitzerwerbung keine Kunde hat, bei der Beurtheilung der 
Redlichkeit des Besitzes auf den Glauben des Vertreters 
Rücksicht zu nehmen ist, — so ist, da nach österr. Recht 
der Usucapionsbesitz niemals von der Wissenschaft des Be- 
sitzers um die für ihn geschehene Besitzerwerbung abhängt, 
nicht einzusehen, wesshalb nicht auch in dem so eben be- 
sprochenen Fall der Glaube des Vertreters entscheidend 
sein soll. 

Wenn also die Beantwortung der Frage, mit der wir 
uns befasst haben, zweifelhaft sein kann, so ist sie es gewiss 
nicht nach der Richtung, ob man bei der Beurtheilung der 
Redlichkeit des durch einen Anderen erworbenen resp. aus- 
geübten Besitzes auf den Glauben des Vertreters Rücksicht 
zu nehmen hat ; weit eher könnte es zweifelhaft sein, ob man 
noch ausserdem auf den Glauben des Vertretenen zu sehen 
hat, da es aus dem Wesen der Stellvertretung an und für sich 
folgte, dass es hierbei auf den Glauben des Vertretenen 
nicht ankommt. Bedenkt man indessen , dass guter Glaube 
während der ganfcen Ersitzungszeit erfordert wird, und dass 
es Wohl nicht angeht, auch dem Besitzer, der sich in mala 
fide befindet, diejenigen Vortheile zuzuerkennen, die mit der 
Redlichkeit des Besitzes verbunden sind, so wird man jeden* 
falls dieses Bedenken als beseitigt betrachten können. 

Die meisten Schwierigkeiten bietet wohl die Beantwortung 
der oben aufgeworfenen Frage, worauf es bei der Beurthei- 
lung des Besitzes in dem Falle ankommt, wenn der Ver- 
tretene zwar willensfähig, aber nicht vollständig handlungs- 
fähig ist. Die Beantwortung dieser Frage ist aus zwei 
Gründen schwierig. Erwägt man nämlich, dass willensfähige, 
wenngleich nicht vollständig handlungsfähige Personen den 
Besitz für sich selber erwerben können, und dass es in 
diesem Fall bei der Beurtheilung des Besitzes auf ihren 
Glauben ankommt, — so könnte man geneigt sein, auch für 
den Fall, wenn der Besitz für den Bevormundeten durch 
seinen Vormund erworben wird, zu behaupten, dass es nicht 
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nur auf den Glauben des Vormunds, sondern auch auf den 
Glauben des Vertretenen ankommt. In dieser Weise ent- 
scheidet die Frage das sächsische Gesetzbuch (§. 189). Be- 
denkt man dagegen, dass für Personen , die unter der Vor- 
mundschaft stehen, ihr Vormund selbst gegen ihren Willen 
den Besitz erwerben kann, da „die vermögensrechtliche Ver- 
tretung der Pupillen und Curanden unabhängig von ihrem 
Willen ist/' so dürfte wohl eher die Annahme gerechtfertigt 
sein, dass es hierbei lediglich auf den Glauben des Ver- 
treters (des Vormunds oder Curators) ankommt , nicht auch 
auf den Glauben des Vertretenen. 

V. b. Redlichkeit des Besitzes in dem Fall des Erwerbs 

oder der Ausübung desselben durch mehrere Vertreter. — 

Redlichkeit des Besitzes juristischer Personen. 

Wird der Besitz durch mehrere Vertreter erworben 
oder ausgeübt , so kommt es bei der Beurtheilung der 
Redlichkeit des Besitzes darauf an, ob sich die Mehrzahl 
derselben nicht im bösen Glauben befindet. Ist also die 
Anzahl der redlichen und unredlichen Vertreter gleich, so 
ist der Besitz selbst redlich. Manche Schriftsteller behaupten 
dagegen, dass in diesem Fall der Besitz unredlich ist. 
Gegen diese Annahme spricht indessen der Umstand, dass 
unter dieser Voraussetzung der Beweis nicht erbracht werden 
kann, der Besitz sei unredlich. Hier sind eigentlich gleich 
viele Gründe für die Redlichkeit, wie für die Unredlichkeit 
des Besitzes vorhanden. Da indess der Besitz als redlich 
anzusehen ist, insofern der Beweis nicht hergestellt wird, 
dass derselbe unredlich ist, so ergibt sich, dass man auch in 
dem hier besprochenen Fall den Besitz als einen redlichen 
zu erachten hat. 

Diese Entscheidung hängt auch zusammen mit unserer 
Ansicht, dass die Redlichkeit auf der Abwesenheit eines un- 
redlichen Bewusstseins beruht, — und hier zeigt es sioh 
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ganz deutlich , dass es keineswegs gleichgiltig ist, ob man 
„die Definition des guten Glaubens auf die Ueberzeugung 
von der Abwesenheit des Unrechts, oder auf die Ueberzeu- 
gung von dem Vorhandensein des Rechts" stellt. Geht man 
nämlich von dem ersteren Gesichtspunkt aus, so wird man 
diese Frage wohl nicht anders, als hier geschehen, beantworten 
können; wählt man dagegen den zweiten Gesichtspunkt, so 
wird man behaupten müssen, dass in diesem Fall der Besitz 
unredlich ist. Dass indessen diese letztere Entscheidung un- 
richtig ist, wurde soeben auseinandergesetzt.. 

In Ansehung des Besitzerwerbs durch mehrere Ver- 
treter überhaupt ist die unter den österr. Schriftstellern mit 
ausschliesslicher Rücksicht auf die Beurtheilung der Redlich- 
keit des „Gemeindebesitzes" sehr controverse Frage , auf 
welche Vertreter es dabei ankommt, von praktischer Be- 
deutung. 

Eine Ansicht geht dahin, dass bei der Entscheidung 
der Frage, ob der Gemeindebesitz redlich sei, auf sämmt- 
liche Repräsentanten zu sehen ist, gleichviel, ob sie bei der 
Erwerbung des Besitzes mitgewirkt haben oder nicht. An- 
dere Schriftsteller behaupten dagegen, dass hierbei bloss 
jene Repräsentanten zu berücksichtigen sind, die bei der 
Erwerbung des Besitzes mitgewirkt haben ; dabei nehmen 
einzelne Schriftsteller lediglich auf jene Repräsentanten 
Ruoksioht, die für die Erwerbung des Besitzes gestimmt 
haben, während Andere auch die Repräsentanten in Betracht 
ziehen, welche gegen die Erwerbung gestimmt haben. Unter 
den Schriftstellern, die bei der Beurtheilung der Redlichkeit 
des Besitzes auch die Repräsentanten berücksichtigen, welche 
gegen die Besitzerwerbung gestimmt haben, besteht wieder 
eine Meinungsverschiedenheit darüber , ob es bei den gegen 
die Erwerbung stimmenden Repräsentanten darauf ankommt, 
aus welchem Grunde sie dagegen gestimmt haben. 

So sind denn über die vorstehende Frage nicht weniger 
als vier Ansichten aufgestellt worden. Jede dieser Ansichten 
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wird durch die Berufung auf den Wortlaut des §. 337 österr. 
Gb., namentlich auf die in dieser Beziehung entscheidenden 
Worte: „der im Namen der Mitglieder handelnden Macht- 
haber" zu begründen gesucht, indem man darunter bald die 
Gemeinderepräsentanten überhaupt, bald wieder bloss jene 
begreift, die bei der Besitzerwerbung mitgewirkt haben ; und 
auch die weitere Verschiedenheit der Ansichten über diese 
"Frage wird aus den herausgehobenen Worten dieses Para- 
graphen abgeleitet. 

Es ist allerdings nicht zu läugnen, dass die Worte : „die 
im Namen der Mitglieder handelnden Machthaber" eine ver- 
schiedene Auffassung zulassen; also gewissermassen die Di- 
vergenz der Ansichten, die über diese Frage bestehen, recht- 
fertigen. — Der Ausdruck : „die im Namen der Mitglieder 
handelnden Machthaber" kann für's Erste auf alle Gemeinde- 
repräsentanten bezogen werden. Man kann denselben aber 
auch bloss auf jene Repräsentanten beziehen, die bei der 
Erwerbung des Gemeindebesitzes mitgewirkt haben. Für die 
letztere Annahme sprechen die Worte: „handelnde Macht- 
haber" ; für die erstere Annahme wieder eben dfesö Worte 
in ihrer Verbindung mit den vorangehenden „im Namen 'de* 
Mitglieder" und insbesondere die ursprüngliche Fassung 'des 
§."337 österr. Gb. Nach dem Entwurf lautete der §* 337 : 
„der Besitz einer Gemeinde wird nach der Redlichkeit oder 
Unredlichkeit des grösseren Theiles der Mitglieder oder der 
in ihrem Namen handelnden Machthaber beurtheilt." Dar- 
nach hätte man also unzweifelhaft, insofern die Redlichkeit 
des Gemeindebesitzes nach der Willensbeschaffenheit der r Ge- 
meindeglieder zu beurtheilen wäre, nicht nur auf jene Mit- 
glieder Rücksicht zu nehmen, die bei der Besitzerwerbung 
mitgewirkt haben, sondern überhaupt auf alle Gemeindemit- 
glieder. Wenn nun der §. 337 im Entwurf weiter verfügt, 
der Gemeindebesitz sei nach der Redlichkeit oder Unredlich- 
keit des grösseren Theils „der in ihrem Namen (d. i. im 
Namen der Mitglieder) handelnden Machthaber" zu be- 
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urtheilen, so kann man diesen Ausdruck nicht darauf be- 
ziehen, dass es dabei lediglich auf jene Repräsentanten an- 
kommt, die bei der Besitzerwerbung mitgewirkt haben. Die 
hier herausgehobenen Worte bedeuten im Gegensatz zu den 
voranstehenden bloss, dass es in dem Fall, wo der Erwerb 
des Gemeindebesitzes durch Vertreter geschieht, auf die 
Willensbeschaffenheit der Repräsentanten ankommt. Die 
Worte : „der in ihrem Namen handelnden Machthaber" be- 
deuten demnach so viel, als „ihrer Repräsentanten, Stell- 
vertreter." Dieselbe Bedeutung haben diese Worte auch bei 
der gegenwärtigen Textirung des §. 337; auch hier sind 
füglich unter dem Ausdruck : „der im Namen der Mitglieder 
handelnden Machthaber" die Gemeinderepräsentanten über- 
haupt, und nicht bloss diejenigen, die bei der Erwerbung 
mitgewirkt (gehandelt) haben, zu verstehen. Mit den be- 
zeichneten Worten wollte man also nur andeuten, dass es 
bei der Beurtheilung der Redlichkeit oder Unredlichkeit des 
Gemeindebesitzes lediglich auf die Willensbeschaffenheit der 
zur Stellvertretung der Gemeinde befugten Personen an- 
kommt. Jeder Zweifel in dieser Beziehung wird beseitigt, 
wenn inan die aus der ursprünglichen Textirung des §. 337 
zuvor "abgeleiteten Sätze beachtet. Daitfaus erhellt zugleich, 
'dass die entgegengesetzte Annahme nur dadurch plausibel 
: %ürde, dass man einen ungebührlichen Nachdruck auf den 
Ausdruck: „handelnde Machthaber" legt; 

Gegen die hier vertretene Entscheidung ist der Einwand 
vorgebracht worden, dass die Repräsentanten, welche bei der 
Besitzerwerbung nicht mitgewirkt haben, „oft von der Er- 
werbung gar nichts wissen, daher auch Weder redlich noch 
unredlich genannt werden können." Dieser Einwand er- 
scheint jedoch als hinfällig, wenn man erwägt, dass auch ein- 
zelne Repräsentanten, die bei dfcr Besitzerwerbung nicht mit- 
gewirkt haben, davon Kenntniss haben konnten (diess geben 
die Gegner ausdrücklich zu, Wie schon aus den angeführten 
Worten — ,>oft" . . . erhellt) , insbesondere aber , wenn man 
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darauf Bedacht nimmt, dass es bei der Redlichkeit des Be- 
sitzes lediglich darauf ankommt, dass der Besitz nicht unredlich 
sei (s. oben). Geht man nun von diesem Gesichtspunkte aus, 
so kann man von jenen Repräsentanten, die von der Besitz- 
erwerbung keine Kenntniss hatten, im Sinn unseres Gesetzes 
nicht sagen, dass ihr Bewusstsein weder redlich noch un- 
redlich ist. 

Dazu kommt noch, dass §. 337 die Redlichkeit des Ge- 
meindebesitzes überhaupt definirt, und nicht bloss, wie diess 
allerdings einzelne Schriftsteller behauptet haben, mit Rück- 
sicht auf den Zeitpunkt der Erwerbung. Darüber, dass sich 
die Bestimmung des 337, wann der Gemeindebesitz redlich 
ist, nicht bloss auf die Erwerbung, sondern auch auf die 
Ausübung (auf die Fortdauer) des Besitzes bezieht, dass also 
auch hier der redlich erworbene Besitz nachträglich in 
einen unredlichen verwandelt werden kann, — dürfte nicht 
der geringste Zweifel bestehen, wenn man wieder die Tex- 
tirung des §. 337 im Entwurf in Betracht zieht. Hier wird 
ganz allgemein, ebenso wie in dem §. 326, ohne jede Be- 
schränkung bestimmt, wann der Gemeindebesitz redlich ist. 

Dieser Umstand spricht ganz deutlich dafür, dass die 
dem Ausdruck „handelnde Machthaber" öfter beigelegte Be- 
deutung unrichtig. Wären darunter thatsächlich bloss jene 
Repräsentanten zu verstehen, die bei der Erwerbung des 
Gemeindebesitzes mitgewirkt haben, so müsste man den ein- 
mal redlich erworbenen Gemeindebesitz für alle Zeiten als 
redlich ansehen, ungeachtet dessen, dass in der Willensbe- 
schaffenheit der Mehrheit der Gemeindevertreter hinterher 
eine Aenderung eingetreten ist. Wenn nun die Schriftsteller, 
die unter den handelnden Machthabern nur jene verstehen, 
die bei der Besitzerwerbung mitgewirkt haben, gleichwohl 
meistens behaupten, dass der redlich erworbene Gemeinde- 
besitz hinterher in einen unredlichen verwandelt wird, sobald 
die Mehrzahl der Repräsentanten später im bösen Glauben 
ist, so geben sie dadurch wieder ihre Auslegung des strei- 
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tigen Ausdrucks thatsächlich auf. — Den Widerspruch, der 
hier offen hervortritt, wollte man freilich durch die Bemer- 
kung beseitigen, dass man „den Begriff des Handelns nicht 
auf den Act der Erwerbung, sondern auf die Erhaltung des 
Besitzes beziehen muss." Allein durch diese Bemerkung 
wird der offenbare Widerspruch, in dem einzelne österr. 
Schriftsteller befangen sind, nicht behoben, sondern im 
Gegentheil tritt derselbe um so deutlicher hervor, als es 
augenscheinlich nicht angeht , den Ausdruck : „handelnde 
Machthaber" einmal in der Weise aufzufassen, dass darunter 
bloss die bei der Besitzerwerbung mitwirkenden Repräsen- 
tanten zu verstehen sind, ein anderes Mal aber wieder von 
dieser Auffassung abzugehen. 

Fassen wir die vorstehenden Ausführungen zusammen, 
so ist die Frage, ob der Gemeindebesitz redlich oder un- 
redlich ist, darnach zu beurtheilen, ob sich die Mehrzahl 
der Gemeinderepräsentanten des Unrechts, das in dem Besitz 
liegt, unbewusst ist oder nicht. 

V. c Redlichkeit des Besitzes im Falle der mittelbaren 

Stellvertretung, 

Der §. 337 enthalt dagegen darüber keine Bestimmung, 
welchen Einfluss auf die Beschaffenheit des Gemeindebesitzes 
der redliche oder unredliche Glaube jener Vertreter, die den 
Besitzerwerb thatsächlich vermitteln, oder durch die der Ge- 
meindebesitz ausgeübt wird, äussert. 

Diese von der zuvor besprochenen verschiedene Frage 
ist nach den allgemeinen, oben ausgeführten Grundsätzen 
dahin zu entscheiden, dass die Redlichkeit des Gemeindebesitzes 
ausserdem noch davon abhängt, dass die Vertreter, durch 
welche der Besitz erworben oder ausgeübt wird, in der Mehr- 
zahl sich nicht im bösen Glauben befinden. 

Demnach hängt die Redlichkeit des Gemeindebesitzes 
von zwei Voraussetzungen ab : 1) dass sich weder die Mehr- 
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zahl der Gemeinderepräsent^nten überhaupt , noch 2) die 
Mehrzahl der Vertreter, durch welche der Besitz thatsächüch 
erworben beziehungsweise ausgeübt wird, in bösem Glauben 
befinde. — Wenn z. B. die Gemeindevertretung aus 12 Per- 
sonen besteht und an dem Beschluss über die Besitzerwer- 
bung bloss 7 Repräsentanten mitgewirkt haben, von welchen 
vier davon Kunde hatten, dass in dem Besitz ein Unrecht 
liegt, so ist der Gemeindebesitz unredlich, wenngleich die 
Gemeinderepräsentanten , welche bei der Besitzerwerbung 
nicht mitgewirkt haben, sich in gutem Glauben befinden,- da 
die Mehrzahl der Vertreter, durch welche der Gemeindebe- 
sitz erworben wurde, in bösem Glauben ist. Der Gemeinde- 
besitz ist aber auch unredlich, wenn auch nur drei von den 
bei der Besitzerwerbung mitwirkenden Repräsentanten in 
bösem Glauben waren, sobald die fünf — bei der Erwerbung 
nicht betheiligten von dem Unrecht, das in dem Besitz liegt, 
Wissenschaft haben. 

So erhalten wir liier dieselbe Entscheidung, wie in dem 
Fall, wo für eine physische Person, die willensfähig ist, durch 
einen Vertreter der Besitz erworben wird. Wie dort, so ist 
auch hier die Redlichkeit des Besitzes nicht bloss davon ab- 
hängig, dass sich der Vertretene (da die Corporationsver- 
tretung als solche) nicht in bösem Glauben befinde, sondern 
es wird dazu auch erfordert, dass der Vertreter (hier die- 
jenigen Mitglieder der Corporationsvertretung, durch welche 
der Besitz erworben wird, oder andere mit der Geschäfts- 
führung betraute Personen) , der den Besitz thatsächlich er- 
wirbt, nicht im bösen Glauben sei. 

Nach denselben Grundsätzen, die so eben hinsichtlich, 
der Beurtheilung der Redlichkeit oder Unredlichkeit des Ge^ 
meindebesitzes aufgestellt wurden, ist der Besitz juristischer 
Personen überhaupt zu beurtlieilen, so wie der Besitz physi- 
scher Personen, dafern dieselben durch Andere vertreten werden. 

Es wird also insbesondere die Redlichkeit des für einen 
Bevormundeten erworbenen Besitzes von der Redlichkeit des 
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Vormunds abhängen, insofern dieser den Besitz für den Be- 
vormundeten selber erwirbt, ausserdem aber auch von der 
Redlichkeit Desjenigen, der in Stellvertretung des Vormunds 
den Besitz für den Bevormundeten erworben hat. Demge- 
mäss wird man den Besitz des Bevormundeten als unred- 
lich anzusehen haben, wenn der Beweis erbracht wird , dasg 
entweder der Vormund, oder die Person, die in dessen Stell- 
vertretung handelt, von dem in dem Besitz liegenden Un- 
recht Kunde hatte. 

Da in dem Fall, wo für eine vollständig handlungs- 
fähige Person der Besitz erworben wird, zur Redlichkeit 
des Besitzes erforderlich ist, dass diese selber nicht in bösem 
Glauben sei, — so wird man, wenn diese einen Vertreter be- 
stellt hat, der wieder bei der Besitzerwerbung (oder bei der 
Ausübung des Besitzes) von einem Anderen sich vertreten 
lässt (mittelbare Stellvertretung ; — über den Besitzerwerb 
durch mittelbare Stellvertreter vgl. namentlich Hauser Stell- 
vertretung im Besitz S. 50 fg.), den Besitz des Vertretenen 
nur unter der Voraussetzung als einen redlichen betrachten 
können, wenn weder der Vertretene, noch der von ihm be- 
stellte Vertreter, noch endlich die Person, durch welche der 
Besitz thatsächlich erworben, beziehungsweise ausgeübt wird, 
sich in mala fide befinden. Ist also eines der Glieder dieser 
ganzen Personenreihe unredlich, so ist der Besitz des Ver- 
tretenen selber unredlich ; die Unredlichkeit des letzten wirkt 
durch die Zwischenglieder hindurch bis auf die zunächst 
bstheiligte Person zurück, um deren Besitz es sich handelt; 
wie der für den bestellten Vertreter selbst durch einen An- 
deren erworbene Besitz wegen der Unredlichkeit des letzteren 
unredlich wäre, ebenso ist es der durch diesen für die von 
jenem vertretene Person erworbene Besitz. Aber auch wegen 
der Unredlichkeit eines Zwischejigliedes zwischen dem Ver- 
tretenen (dem Besitzer) und Demjenigen , der den Besitz 
thatsächlich erwirbt, ist der Besitz unredlich. Diese Be- 
hauptung rechtfertigt nicht nur die Consequenz, sondern 
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auch die Natur der Sache; sie ergibt sich nicht nur aus 
dem Wesen der StellTertretung im Besitz , — sie ist anch 
in praktischer Beziehung ganz begründet. Oder wesshalb 
sollte wegen der Unredlichkeit eines Zwischengliedes in der 
Vertretung der Besitz des Vertretenen nicht unredlich sein? 
Wenn das Zwischenglied in der Vertretung den Besitzerwerb 
selbst rermittelt hätte, so wäre der Besitz des Vertretenen 
unredlich. Warum denn nicht auch dann, wenn an dessen 
Stelle ein Anderer den Besitz erworben hat? Sonst wäre ja 
doch die ganze Frage auf den Zufall gestellt, ob der zur 
SteDTertretung zunächst Berufene sich seines Auftrags selber 
entledigt, oder durch einen Anderen. Und dann stände es 
in seiner Macht; dem von ihm Vertretenen — ungeachtet 
seiner Unredlichkeit — die Vortheile des redlichen Besitzes 
zu verschaffen oder nicht, je nachdem er einen Dritten mit 
der Besitzerwerbung: für die von ihm vertretene Person beauf- 
tragt, oder selbst die Besitzerwerbung vornimmt. 

Man wende dagegen nicht ein, dass der Zufall auch 
dann Bedeutung haben wird, wenn man die Redlichkeit des 
Besitzes nicht nur von dem guten Glauben des Vertretenen, 
sondern auch von dem guten Glauben des von ihm bestellten 
Vertreters, beziehungsweise von der Redlichkeit Desjenigen, 
der den Besitz thatsächlich erworben hat, abhängig macht; 
indem in Folge dessen der Besitz des Vertretenen unredlich 
sein kann, obwohl er es nicht gewesen wäre, wenn keine Ver- 
tretung im Besitz stattgefunden hätte. Denn hier liegt weit 
näher der Gedanke, dass diejenigen Umstände, die dem Ver- 
treter bekannt geworden sind, auch dem Vertretenen bekannt 
gewesen wären, wenn er selbst den Besitz erworben oder 
ausgeübt hätte. Wäre diess aber auch im Einzelnen nicht 
der Fall, so ist es eine naturliche und nothwendige Folge 
des vorliegenden Verhältnisses; mit den Vortheilen, die aus 
der Stellvertretung für den Vertretenen hervorgehen, muss 
er auch die Nachtheile, welche für ihn daraus möglicher- 
weise entstehen können, mit in den Kauf nehmen. 
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T, i. Redlichkeit des JUi&egitzes (dee p*echt*n und 
z achten). 

Beim Mitbesitz, gleichviel ob derselbe eine cempossessi? 
pro diviso od#r pro indiviso ist> bat man bei der ßeurtheilung 
der Redlichkeit des Besitzes auf jeden einzelnen Besitzer zu 
sehen j so dass auch im Falle der cQmpossessio pro indiviso 
für Einen die Möglichkeit des Erwerbs durch die Ersitzung 
vorhanden sein kann, während diese für .den anderen Mit^ 
besitzer aufgeschlossen ist (preuss. Gesetzb. I. 7. §. £4). 

TL Rechtmässigkeit des Besitzes. — Begriff des 

Ersitzungstitels. 

Ein weiteres 7 von yielen .Schriftstellern mit der Red- 
lichkeit des Besitzes in Verbindung gesetztes Ersitzungser- 
fardernisB ist 7 r die Rechtmässigkeit des Besitzes. 

Man sagt gewöhnlich, der Ersitzungstitel sei nichts An- 
deres, als die Rechtfertigung des guten Glaubens. Dass 
diese, von bedeutenden gemeinrechtliche?! Schriftstellern leb- 
haft bestrittene Ansicht für das österr. Recht unhaltbar ist,, 
kann nicht dem geringsten Zweifel unterliegen. Wäre der 
Titel in der That ein Rechtfertigungsgrund des guten, 
Glaubens, so müsste derselbe wohl bei j eder Ersitzung er- 
forderlich sein, lind nicht bloss, wie nach gemeinem so 
auch nach österr. Recht, bej der ordentlichen Ersitzung.. 
Dieser Einwand wird dadurch nicht etwa beseitigt, dass man 
behauptet, „da es zur ausserordentlichen Ersitzung keines 
Titels bedarf (d. i. keiner Rechtfertigung des guten Glaubens), 
so ist es an dem Gegner, den bösen Glauben zu be- 
weisen." Oder ist nicht auch ..bei der ordentlichen Er- 
sitzung für den Gegner die Möglichkeit vorhanden den Be- 
weis zu führen, dass der Besitz Desjenigen, der sich auf die 
(ordentliche) Ersitzung beruft , unredlich ist ? Ist abor für 
den Gegner diese Möglichkeit vorhanden, so ergibt sich eben 

£rddiowski, Untersuchungen. 3 
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daraus, dass dfcr Ersitzungstitel nicht als Üechtfertigungs- 
grund des guten Glaubens angesehen werden kann; denn 
sonst wäre, sobald nur ein Ersitzungstitel vorhanden ist, auch 
der gute Glaube vorhanden. 

Die Ansicht, die wesentliche Bedeutung des Titels sei 
die, dass er der objective Rechtfertigungsgrund des guten 
Glaubens ist, kann man noch eher gelten lassen, wenn man 
den guten Glauben auf die Ueberzeugung von dem Dasein 
des Rechts Stellt ; — dieselbe wird aber ganz und gar un- 
verständlich , wenn man den guten Glauben als die „Abwe- 
senheit eines unredlichen Bewusstseins" auffasst. Mit vollstem 
Recht ist gegen die Schriftstellet, welche ungeachtet dessen, 
dass sie die bona fides nur als die Negation der Unredlich- 
keit auffassen, den Titel als den Rechtfertigungsgrund des 
guten Glaubens ansehen, bemerkt worden; „kann man nicht 
hinwegleugnen, dass das Wesen der bona fides nur die Nega- 
tion der Unredlichkeit sei , so ist und bleibt es eine Ver- 
kehrtheit, den titulus als ihre Rechtfertigung zu betrachten" 
(Stintzing, bona fides S. 59). — Ebenso unrichtig ist die An- 
sicht (Böcking Pand. II §. 146 f.), dass der gute Glaube 
als Wirkung des Titels zu bezeichnen sei; — ganz richtig 
bemerkt dagegen Pagenstecher : „der vollständigste Titel er- 
zeugt keine bona fides." 

Auf das Verhältniss, das zwischen diesen beiden Er- 
sitzungserfordernissen obwaltet, kommen wir noch später 
zurück. — Unsere nächste Aufgabe ist die: das Wesen des : 
Ersitzungstitels genauer zu bestimmen. 

In Uebereinstimmung mit dem §. 316 bezeichnet das 
österr. Gesetzbuch mit besonderer Rücksicht auf die Eigen- 
thumsersitzung den Besitz als einen rechtmässigen, wenn er 
auf einem zur Eigenthumserwerbung tauglichen (hinreichenden)' 
Titel beruht (§. 1461). Der Ersitzungstitel ist also ein zur 
Eigenthumserwerbung tauglicher Rechtsgrund. Darin stimmt 
das österr. Recht mit dem römischen überein. Auch in An- 
sehung des österr. Rechts gilt der Satz: „die Besitztitel 
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sind gleichbedeutend mit den causae acquirendaram rerum." 
Die Frage, was man unter den causae acquirendaram rerum 
zu verstehen hat, ist namentlich in neuester Zeit Gegenstand 
einer ebenso scharfsinnigen, als eingehenden Untersuchung 
gewesen. Diesq hat gegenüber der Ansicht mancher Schrift- 
steller, welche darunter die verschiedenen Erwerbsarten des 
Eigenthums verstehen, zu dem unumstösslicben Ergebniss 
geführt, dass man unter den causae acquirendaram rerum 
„die Rechtfertigungsgründe desEigenthumserwerbs" zudenken 
hat. Fitting hat in schlagender Weise dargethan, dass ur- 
sprünglich die iusta causa, „eine genügende wirtschaftliche 
Grundlage" wie ein Erforderniss des unmittelbaren Eigen- 
thumsübergangs durch Tradition, so auch ein Erforderniss 
des Eigenthumserwerbs durch die Usucapion gewesen ; später 
hat man in der einen und in der anderen Beziehung die 
iusta causa fallen lassen; schliesslich hat dieser Parallelis- 
mus zwischen sofortigem Eigenthumserwerb und der Er- 
sitzung im Justinianischen Recht aufgehört, „denn so sicher 
das Justinianische Recht das Dasein einer iusta causa als 
regelmässige Bedingung der ordentlichen Ersitzung erfordert, 
ganz ebenso sicher ist, dass es den unmittelbaren Eigenthums- 
erwerb durch Tradition nicht mehr an diese Bedingung knüpft." 
Ob sich für das österr. Recht ein derartiger Paralle- 
lismus, wie er im früheren römischen Recht stattgefunden 
hat, zwischen sofortigem Eigenthumserwerb und der Ersitzung 
behaupten lässt; ob namentlich eine iusta causa, ein ge-r 
nügender Reohtfertigungsgrund wie für die ordentliche Er- 
sitzung, so auch für den sofortigen Eigenthumserwerb er- 
forderlich ist, kann hier nicht untersucht werden, da un* 
diese Frage ferne liegt. Mag . man aber darüber urtheilen,. 
wie man will, so viel steht fest, dass 2ur ordentlichen Er-» 
Sitzung ein genügender Rechtfertiguhgsgrund, eine iusta causa 
im Sinne des alteij römischen Rechts erforderlich ist. Darauf 
deuten hin mit vollster Bestimmtheit die in dem zweiten Ab-« 
satee des §..1461 österh Gb, enthaltenen Beispiele. — Das 

3* 
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österr. Hecht steht in dieser Beziehung ganz auf dem Stand« 
punkte des früheren röm. Rechts und erfordert zur ordent- 
lichen Ersitzung ausnahmslos einen giltigen Titel, so dass 
die irrthümliche Annahme eines Titels zur ordentlichen Er« 
sitzung keineswegs genügt. — Zu bemerken ist, dass diö 
vorstehenden Ausführungen nicht nur für die Ersitzung des 
Eigenthums, sondern überhaupt für die ordentliche Ersitzung 
in Ansehung des österr. Rechts Geltung haben. — Demnach 
muss der ordentlichen Ersitzung ein Geschäft zu Grunde 
liegen, in Folge dessen das betreffende Recht sofort erworben 
worden wäre, wenn der Disponent zur Uebertragung, Goto* 
stituirüng oder Aufgebung des entsprechenden Rechts be- 
rechtigt gewesen wäre. 

Es entsteht aber die weitere IVage, ob es genügt» das* 
das der Ersitzung zu Grunde liegende Geschäft thatsächlich 
vorhanden ist, oder ob vielmehr erfordert wird, dass dieses Ge- 
schäft auch juristisch giltig sei. Die Beantwortung dieser Frage 
ergibt sich aus der Bestimmung des oft erwähnten §. 1461 
österr. Gb. Darnach kann es keinem Zweifel unterliegen* 
dass das blosse factische Dasein des Geschäfts, in Folge 
dessen das betreffende Recht erworben werden könnte, zur 
ordentlichen Ersitzung nicht genügt, sondern dass das Ge- 
schäft bis auf den Mangel des Rechts auf Seite Desjenigen, 
der dasselbe vorgenommen hat, oder in dessen Namen es 
vorgenommen wurde, — juristisch giltig sein muss. Die or- 
dentliche Ersitzung kann also bloss über den Mangel des 
Rechts bei dem Urheber des Geschäfts, nicht aber über an- 
dere Mängel oder gar über das factische Nichtvorhanden- 
sein desselben hinweghelfen ; mag auch Derjenige , der 
sich auf die Ersitzung beruft, von den Umständen, deren 
wegen das Geschäft juristisch ungiltig ist, keine Kenntniss 
haben, oder die irrthümliche Annahme des Titels, auf 
Grund dessen er besitzt, noch so sehr gerechtfertigt er- 
scheinen. 

Man kann also, wenngleich z. B. der Käufer von der 
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Handlungsunfähigkeit des Verkäufers keine Kunde hatte, den 
abgeschlossenen Kauf nicht als einen giltigen Titel betrachten 
(anders E*ner, Tradit. 8. 369 ; vgl. dagegen Fitting, civiL 
Arch. Bd. 51, S, 275 fgg.) und daher wird auf Grundlage 
dieses Kaufs die (ordentliche) Ersitzung nicht stattfinden 
können« Ebenso kann man nicht ersitzen auf Grund eines 
Geschäfts, das, mit einer zur Stellvertretung nicht befugten 
Person abgeschlossen wurde; so wird man z. B, den mit dem 
vermeintlichen Vormund abgeschlossenen Kauf nicht als 
einen Ersitsungstitel ansehen können. Nicht minder ist kein 
Ersitzungstitel vorhanden, wenn das Geschäft, auf Grund 
dessen m$n beutst* unter die verbotenen (§. 879 ößterr. Gb.) 
gehört, 

Aue dem Gesagten erhellt zugleich, dass auf Grund 
eine* Geschäfts, das unter einer aufschiebenden Bedingung 
geschlossen worden, die ordentliche Ersitzung nicht statt- 
findet, so lange die Bedingung nicht erfüllt ist, mag auch der 
Besitzer der irrtümlichen Meinung gewesen sein, dass die 
Bedingung eingetreten ist (vgl. dazu neuestens : Scheuerl, 
Zar Lebte von den Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschäften 
S. 144). Selbstverständlich ist, dass diess in Ansehung 
eines unter einer auflösenden Bedingung eingegangene? 
Geschäft* picht gilt; hier ist vielmehr ebenso, wie sofort 
auf Grundlage eines unter einer Resolutivbedingung ge- 
schlossene» Geschäfts Eigenthum erworben wird, auch die 
Möglichkeit der Erwerbung durch die Ersitzung sogleich 

Torhapde». 

Aus der vorstehenden Bestimmung des Ersit^ungstitels 
folgt, dass es nach osterr. Recht keine usuoapio pro herede 
gibt, weder in dem Sinne, das* Jemand, der sich ans einem 
entschuldbaren factischen Irrthum für den wahren Erbeji 
hält, und in Folge dessen sich das Eigenthum einer Sache 
zuschreibt (anders nach dem sächsischen Gesetzbuch, wo 
übrigens unterschieden wird, ob die vom vermeintlichen 
Erben in Besitz genommene Sache zum Nachlass gehört oder 
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iricht, '§. 571), ~ pro berede usuoapiren konnte, noch in dem 
Sinn (der klassischen Juristen; im Justinianischen Recht ist 
bekanntlich in dieser Beziehung die usucapio pro herede 
wesentlich eingeschränkt worden; die Usucapion hat da 
nämlich keine Anwendung auf Sachen, welche bereits im Be- 
sitz oder in der Detention des Erblassers gestanden), dass 
der wahre Erbe eine Sache, die in der Wirklichkeit zum 
Machlass nicht gehört, pro herede usucapiren kann, da hier 
wie dort kein wirklicher Titel vorliegt, ein blosser Putativ- 
titel aber nach österr. Recht zur ordentlichen Ersitzung 
nicht genügt. Es entfallt jeder Zweifel, dass die usucapio 
pro herede auch in dem letzteren Sinne für da» ästeri?. 
Recht keine Geltung hat, wenn man die Bestimmung des 
§. 1462j insbesondere den zweiten Absatz desselben in?s Auge 
fasst ; derselbe enthält den schon im Justinianischen Recht 
geltenden Grundsatz, nur in negativer Fassung, dass der 
Erbe den Titel des Erblassers fortsetzt. Dass aber j auch 
hinsichtlich solcher Sachen, die noch nicht im Besitz 
des Erblassers gestanden , die usucapio pro herede nicht 
stattfindet, wird offenbar, wenn man erwägt, dass in diesem 
Fall kein wirklicher, sondern bloss ein vermeintlicher Titel 
pro herede vorliegt (vgl. Fitting, civil. Arch. Bd. 52 S. 249). 
In derselben Weise entscheidet unsere Frage das Bächsische 
Gesetzbuch (§. 270; — Vergleicht man den §. 270 mit dem 
§. 271 des sächs. Gesetzb. , so erhält man das wunderliche 
Resultat : wirkliches Erbrecht sdmfft keinen Ersitzungs- 
titel, vermeintliches Erbrecht dagegen gilt als Ersitzungs- 
grund, wenn auch nicht dem wahren Erben gegenüber. 
Ganz anders das Zürcher Gesetzbuch, welches zwar wirk- 
liches Erbrecht als Ersitzungsgrund ansieht [vgl. die weiter 
unten angeführten Stellen], nicht aber auch vermeintliches 
Erbrecht, vgl. §. 1997.), während dagegen das preussische 
(I. 9 §. 617) und das Zürcher (§§: 495. 643) Gesetzbuch 
den Erbgang als Ersitzungstitel ansehen. 
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JH. Yerhältniss zwischen dem Ersitzungstitel und dem 

guten Glauben. 

Stellt man die obigen Ausführungen über die Redlich- 
keit des Besitzes und den Ersitzungstitel zusammen, so er- 
gibt sich,, dass beide Eraitzungserfordernisse voneinander 
streng zu sondern und in der Darstellung auseinander zu 
halten sind.. 

Die Grundsatze, nach welchen zu bestimmen ist, ob der 
Besitz redlich und ob er auch rechtmässig ist, sind ganz ver- 
schieden ; die Grundlage der Redlichkeit des Besitzes ist eine 
subjective, die der Rechtmässigkeit, dagegen eine objective. 
Ebenso sind auch beide Ersitzungserfordernisse von einander 
£anz unabhängig und durchaus selbständig; sie sind, wie 
Vangerow das Verhältniss mit einem Worte ganz treffend be- 
zeichne^ „völlig coordinirt." 

Daher kommt es denn auch, das* eines dieser Er- 
sitzungserfordernisse vorhanden sein kann, während das an- 
dere fohlt. 

So ist es zunächst möglich, dass der Besitz rechtmässig 
.und dennoch unredlich ist, das heisst: ungeachtet des Er- 
sit2ungstitel8 , welcher angeblich ein Rechtfertigungsgrund 
des guten Glaubens sein soll, findet die Ersitzung nicht statt. 
Dieser Fall ergibt sich aus der Zusammenstellung der 
.§§. 1462 und 1463 österr. Gb. (vgl. 1. 2. §. 1 D. pro emt. 
.41,4). Wenn Bluntschli meint, „der rechtmässige Besitz ist 
immer zugleich ein redlicher", so mag diese Behauptung für 
das Zürcher Recht gegründet sein (vgl. §. 497 Zürch. Ger 
setzb*). Dabei ist aber gegen das Gesetz der Einwand zu 
erheben, dass es die Rechtmässigkeit von der Redlichkeit 
des Besitzes nicht strenge unterscheidet. Diess wird aller- 
dings zum Theil durch die Erwägung gerechtfertigt, dass 
der (objectiv) rechtmässige Besitz in der Regel keine Be- 
deutung hat, wenn er nicht zugleich redlich (subjectiv rechte 
massig) ist, wiewohl diess nicht immer zutrifft» So hat z. B. 
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Wf iäB östiett* Recht de* UnistÄäd, da*» 4ef Besitz* && 
Erblassers rechtmässig war, ungeachtet der Unredlichkeit 
desselben die praktische Bedeutung, dass für den Erben, so- 
fern" er nur im gutfen Glauben ist, : die ordentliche Ersitzung 
tiffei steht. (Die Begründung dieses Satzes enthält def Ab- 
Schnitt von der accessio possessionis). Da*® in der Hiafc 
^eine strengt Söriderung dieseü? fceMen Begriffe äicht entbehrt 
werden kann, erhellt übrigens aus dem Zürcher Gesetzbuch 
feelbei 1 , das doch ^ohl nicht ubetflu^sige* Weise rieben der 
Ueöhtmässigkeit noch der itedKehkeif deö Besitzes fefWähättog 
'thut (tgl. §§. 516, 537/ 642 £ü*ch. Ob.); Wenä bttfl ftttch 
•fliö Bestiinmung des Zürchef Gesetzbuchs ($; 497): „de* 
fcedKchö Besitz Setzt voraus , dass der Besitzer dte Besita- 
'^rgreiftitig nicht als einfe iinrechtinääsige gekannt h*be* , 
Insofern feächgemäsä ist, dass de* gute Glaube iiegäliv, Und 
nicht positiv definirt wird (s. oben), sd ist sie indeäsefl An»- 
"dereffceits wieder verfehlt aus dem Grtnde, Weir dieselbe zu 
"enge ge&sst ist, sobald inän die Begriffet „rechtmägsiger 80 , 
„ redlicher" Besitz, wie diess schon für das Zürcher, insbe*- 
Sondere äbefr füf das 6sterr. Becht erforderlich ifct* genau 
Yon öiiiarider göndefrt. Aud den obigen Ausführungen folgt näm- 
lich> däss ein giltiger Titel zur Redlichkeit des Besitzes nicht 
-genügt ; ungeachtet dessen, däss ein tauglicher Erwerbungsgrund 
'Vorliegt, kann der Besitz unredlich sein, wie wenn z. B. der 
•Käufer wusste, dass der Person^ mit welcher ei* das Kauf- 
geschäft abgeschlossen hat, das Eigenthüm äü de? verkauften 
Sache nicht zusteht. Insofern kann man sagen, zur Redlichkeit 
lies Besitzes gehört mehr, als zur Rechtmässigkeit desselben?. 

Andererseits kann der Besitz redlieh Bein> wiewohl 
feein Ersitzungstitel vorliegt (3. Satz des §. 326 östei*. Gfo), 
und somit die ausserordentliche Ersitzung stattfinden. 

Diess gilt auch in Ansehung der Falle, von Mrälchfen in 
"dem §. 1462 österr. Gb. die Rede ist, obgleich unsere fechrift 1 - 
steller behaupten, dass in diesen Fällen bloss die ordentliche 
•Ersitzung durch einen Singularsuccossor stattfinden kann. 
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Vmete Schriftsteller seh&f nämlich in dem §. l46fc eine 
„TJnterausnahme von der Ausnahme de* §. 1477, afco «n* 
Kfickkehr zur Regel des .§. 1460. • '> 

Vergleicht man ab<äf unbefangen die j§§. 1462 Htfd 1479, 
eo läfestsich kein Grnnd für die Annahme auflinden, dag« 
In deü Fältafr, Von welehen in dem §. 146$ Erwähnung ge- 
schieht, bloss die ordentliche Ersitzung durch einen Sonder* 
iaehfolge* möglich ist Es ist wohl zu beachten, dass der 
■§. 1460 und die folgenden Artikel von der ordentlichen Etr 
Sitzung' handeln, während von der ausserordentliche*! erst iü 
■dem §. 1477 die Bede ist. Daraus folgt, die Worte des 
§. 1462 : „Verpfändete . . . Sachen können von Gläubigern . , 
aus Mangel eines rechtmässigen Titels, niemals ersessen 
werden* haben nicht' die Bedeutung/ als wären solche 
Sachen der Ersitzung überhaupt entzogen; diese Stelle ben» 
Bagt vielmehr bloss, daös die daselbst wohl nur beispiels- 
weise aufgezählten Sachen durch die ordentliche Ersitzung 
nicht erworben werden können ; ist ja doch hier noch zum 
Ueberfluss der Grund, weswegen die in dem §. 1462 bezeich- 
neten Sachen durch die ordentliche Ersitzung nicht erworben 
%erden können, ganz genau angegeben. * 

Noch -deutlicher geht diess aus dem zweiten und dritten 
Satz unseres Paragraphen hervo*. Der zweite Satz desselben 
'bestimmt nämlich, dass die Erbfolge keinen Ersitzungstitel 
schafft; diese Bestimmung wird aus dem Satz: „der Erbe 
stellt den Erblasser vor" abgeleitet. Der Schlusssatz des 
§. 1462 endlich lässt für den „dritten Besitzer« die ordent- 
liche Ersitzung zu, sobald sein Beßitz rechtmässig ist. Stellt 
man nun die beiden Vorangestellten Sätze des §. 1462 dem 
-dritten Absatz desselben entgegen, so besagt unser Artikeln 
„Weder der Erblasser, noch dessen Erbe können eine Sache 
tinreh die ordentliche Ersitzung erwerben, wenn der Besitz 
^unrechtmässig ist; für den dritten Besitzer dagegen ist, wie^ 
wohl der Besitz seines Vormanns unrechtmässig war, die w- 
deutliche Ersitzung «acht ausgeschlossen» • . ' - 



<: - ' . Die Te*ndenr4 des §; 1462 war keine andere; als einest 
seits die ustic&pip pr6 herede zu aegiren,,- andererseits aber 
den Grundsatz aufzustellen, dags dßr Mangel des Ersitzung^- 
iätels ; afltf Seite des ; Vorm^nn^ der ordentlichen Ersitzung 
^duych den Einzelnachfolger nicht im Wege steht ^ — dieser 
Gegensatz wird durch, den A^sdfuck „nur", auf den hier 
dßt Nachdruck fallt, bezeichnet. ; 

Dftss aus dem; Schluassat? des J.; 1462, der für den 
y,dritt^A Besitzer" fce : ordentliche Ersitzung offen lässt, wie- 
wohl der Besitz seines VormanEis tjuirechtmässig war> nicht 
#U folgern ist, als wäre d«wlurch,für diesen die ausserordent- 
liche Ersitzung abgeschnitten, kann .füglich keinem Zweifel 
unterliegen, "wenn man die obige Ausführung berücksichtigt 
uftd ipsfeeso^doi*^ beachtet, dsfi* 4er,. Schlußsatz des §; bloss 
iestijnmt, füt den Singularsuec^esor könne <m Ersitzung^- 
ütel vofh&nden sein, obgleich; für den Vormann kein Er- 
-sit^^g^titel Tbrlag*- Mchtß 4a;gegea deutet darauf hin, ate 
sollte* durch diesefr Scblusssatz die : ati$9erqrdentliehe Er r 
^ftzmng ausgeschlossen wepdw. ■-.■•.!■:; •: .' : 
: ; E$, igt den» afl£b' tatsächlich nicht 4er geringste Um- 
stand vorhanden, welcher gerade für die Fälle*- von denep 
in üÄ£0?e?nr Paragraphen; Er wihniuüg geschieht, eine Aus- 
nahme fechtfertig ea würde ; : denn dass die angebliche Noth*- 
^eftdigkeit der ; Aufr3chte*haltung; : des ,; Vertrauens" für die 
Fäjle «lös §» 1462 : ei^e derartige Ausnahmestellung rechtferr 
tigen sollte, ist beteits veto Anderes mit Recht bestritten 
-wotfdeii .(tgL Winiwarter Comm, V~§;. 113 Note 1). r . 

D.entnach können wir dem §/ 1462 keine andere Be^ 
deütüng beilegen, als, die, dass hiei^ bloss die Frage ont- 
:^biedeji ..wü$ , in wiefern wegen Abgangs eines rechtmäs r 
aigeö; Tttel* auf [Seite <Jes Vora*anns für den Na^hipum 
4te prdöntlicher Ersitzung ausgeschlossen, beziehungsweise 
jpjßgliclt ist; d^ss; dagegen dier fernere Frage* hinsichtlich 
4er ftussßfprdentliche^ • Ersitzung irq dem §> 1462 gar nicht 
zur Sprache gebracht. ÄÖsL*.-. rdaher fiaoli j&er ^ee.&UsiÄQ 11 
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Allgemeinen Bestimmung des §.147? österr. Gb, zu ent- 
scheiden ist. 

YIII. Echtheit (Fehlerlosigkeit) des Besitzes. 

Neben der Redlichkeit . und Rechtmässigkeit wird 3u6k 
-die Echtheit des Besitzes als ein Ersitzungserforderniss be- 
izeichnet. .'•;./.• « • 

Bei der Eintbeihmg des Besitzes in einen echten und 
•unechten wird auf die Entstehungsweise des Besitzes ge- 
liehen. Je nachdem bei der Erwerbung des Besitzes Mängel 
von der in den §§. 345. und 1464. bezeichneten AH vor- 
kamen oder nicht, ist der Besitz unecht oder echt 

Die Grundlage dieser Eintheilung des Beaitses ist zwar 
auch eine objective, ebenso. wie beider Eintheilung desselben 
in einen, rechtmässigen und unrechtmässigen ; nur liegt dieser 
Eintheilung eine andere Seite des Verhättmsses zu (xrund$, 
als jener; während nämlich dort auf die wirtschaftliche 
Rechtfertigung d^s- Besitzes gegeben wird, igt hier die Art 
und Weise, in welcher der Besitz erworben wurde, ent- 
scheidend. Daher kann denn auch die Verbindung dieser 
verschiedenen Eigenschaften - des Besitzes eim mannig- 
fache sein. \ •: \i :.; • , : * 

Zuvörderst ist möglich , dass der Besitz rechtmässig, 
aber unecht ist. Darauf deutet vor Allem sehsu der Um- 
stand hin, dass die „Echtheit" des Besitzes besonders neben 
der Rechtmässigkeit desselben als ein Ersitzungserfordernisß 
genannt wird; diess ergibt sich . ausserdem auf's Unzweideu- 
tigste aus den Schlusssätzen der §§. 346 und 347 österr. 
Ob* Es ist also die Bemerkung Kirchstetter's , dass „die 
Echtheit notbwendigerweise (?) schon in der Rechtmässigkeit 
-mit inbegriffen ist" (sol verhält es sich allerdings nach dem 
Zürcher Gbv §. 495^ welches somit zum Begriffe der B.e$&t- 
unässigkeit des Besitzes alle die Momente, welche nach österr. 
Rechtekuaelp ^ in:Be*racht-kommen,erfQrdert, **r>cta8ß.di$se Bß- 
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trthhmung singulärer Nabu* ist, ergibt sieb ans dem §. 486 
dess. 6. B.), unhaltbar und damit auch der gegen das Gesetz 
vorgebrachte Einwand, als wäre es überflüssig neben der Recht- 
massigkeit noch die Echtheit des Besitzes ala ein Ewtaungser- 
forderniss aufzustellen, geradezu unbegründet. (Vgl. §.261 sachs. 
<J. B. : Ist der redliehe Besitzer . . . zugleich rechtmässiger Be- 
sitzer und hat er den Besitz auf fehlerfreie Art erlangt, so er- 
wirbt er das Eigenthum, wenn er den Besitz 3 Jahre fortgesetzt 
hat.) Andererseits kann der Bes&U unrechtmässig und den- 
noch echt sein ; diess ist dann der Fall, wenn zwar dem Be- 
sitz kein giltiger Titel zu Grunde liegt, derselbe aber in 
-fehlerloser Weise erworben wurde. 

Ist der Besitz unecht, so wird dadurch die Ersitzung 
sowohl für Denjenigen, der den Besitz auf unechte Weise 
erworben hat, als auch für dessen Erben ausgeschlossen 
(§. 1464); nicht aber für einen Sondernachfolger, dafera nur 
dessen Besitz echt ist (§§. 1464, 1476). 



DL UngestSrthelt der Ersitzung. — Kritik der Theorie 

Randa's. 

Als ein weiteres Erätoungserfordsrniss ist der Umstand 
anzuführen, dass in der Ersitzung keine Unterbrechung 
eintrete. 

Dieses Ersitzungserforderniss gehört zum Theil unter 
die Voraussetzungen der rechtsbegründenden Kraft der Er- 
sitzung, zum Theil aber unter die (später zu erörternden) 
-Voraussetzungen der rechtsvernichtenden Kraft derselben. : 

Diess ist auch der Grund, wesshalb ich die Unter- 
suchungen über diesen Gegenstand an einem Orte anstelle, 
der gewissermassen die Brücke bildet zwischen den Voraus- 
setzungen des Bechtserwerbs und des Rechtsverlustes, als 
der wesentlichen mit der Ersitzung verbundenen Wirkungen. 

Als Unterbrechungsgründe der Ersitzung werden in 
-dem §. 1497 österr. Gb. nachstehende zwei aufgeführt : 
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a) #e«n 4är Beritoer ,ydas Becht fos Anderen ' aner- 
kannt hat" ; 

b) wenn er von dem Berechtigten belangt wird, inso- 
fern er im Rechtsstreit unterliegt. 

Ausser diesen in dem §. 1497,, welcher Tön der Unter- 
brechung der Ersitzung (und Verjährung) ex professo handelt 
angegebenen Gründen, stellt man noch als Unterbreobangs- 
grüfcde der Ersitzung a*f : 

'e) die Unterbrechung des Besitzes (§. 1460 : zur Err 
sitzung wird erfordert, dass der Besitz , .. . „durch die gante 
von dem Gesetz bestimmte Zeit fortgesetzt werdet; 
* d) die später eintretende Unredlichkeit; 

ie) wenn Jetoand ein Hegendes Out „im Vertrauen auf 
die äffentliehen Bücher an «ich gebracht hat" (arg. §. 1500), 

Was den 'erstgenannten Grund anbelangt, so entfallt 
die Notwendigkeit, denselben besonders (für die Ersitzung) 
anzuführen , wenn man beachtet, dass Derjenige , 4er „das 
Becht eines Anderen anerkennt", nicht Besitzer ist,, oder 
mindestens nicht im guten Glauben besitzt ; derselbe, -fallt 
also unter die sub c) beziehungsweise sab d) angeführten 
Gründe. 

Die sub b) und e) angegebenen Gründe dar Unter«; 
brechung der Ersitzung übergehe ich vollständig, und ver- 
weise hinsichtlich des ersteren auf Unger's .Ausführungen in 
seinem System , hinsichtlich des anderen auf die Bemer- 
kungen desselben Schriftstellers in seinem System und in 
der 4sterr. Gerichtszeitung (1868 Nr. 26 a. E., vgl. auch 
Bahr in Jhering's Jahrb. XI. Band S. 71 «Kote 35), In letz- 
terer Beziehung ist jedoch zu bemerken, dass die Ersitzung 
nicht nur dann unterbrochen wird , wenn Jemand im Ver- 
trauen auf das öffentliche Buch ein liegendes Gut gegen 
Entgelt an sich gebracht hat, sondern auch dann, wenn der 
Erwerb unentgeltlich erfolgt ist ; die in dieser Hinsicht >von 
manchen österr. Schriftstellern, insbesondere auch von Unger 
gemachte Unterscheidung zwischen entgeltlichem und unent-* 
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geltlfchem "ErWerb ist durchaus ungegründet, und Wird im 
Gegentheil durch mehrere hieher gehörende Stellen ausge- 
schlossen (vgl. hierüber namentlich Exner Publicitätsprincip 
S. 63 fgg., sowie Randa in der österr. G. Z. 1871 Nr. 41 
Note 25.) — Ob nicht etwa vom legislativen Standpunkt aus 
die entgegengesetzte Behauptung zu rechtfertigen wäre, muss 
hiör dahingestellt bleiben (vgl* hierüber Bahr 1. c. S. 79 Anm. 43)i 

Einer näheren Untersuchung bedarf dagegen der süb c) 
angeführte Grund, dass der Besitz ununterbrochen gewesen 
sei> und im Zusammenhange damit der sub d) angegebene^ 
dass der Besitz nicht später — nach bereits begonnener Er-' 
sitzung — unredlich geworden sei» ^ . - 

' Bekanntlich wird nach römischem Recht, abgesehen von 
den Fällen,, wo eine accessio possessionis seu temporis statt- 
findet (davon später), die Ersitzung unterbrochen, sobald der 
Besitz aus welchem Grunde immer verloren geht, also auch 
dann, wenn der bisherige Besitzer des Besitzes durch einen 
Anderen entsetzt wurde (vgl. 1. 15. D. de poss., 1. 5. D. de 
usurp.); wird also der Besitz später wieder erlangt, so- kann 
nur eine neue Ersitzung beginnen. 

Anders entscheidet diese Frage das preussische Recht- 
Zwar stellt auch das preussische Gesetzbuch den Grundsatz 
attf: „was den 4 Besitz unterbricht, das unterbricht auch die 
darauf steh gründende Verjährung" (I. 9* §.601); es fahrt 
aber gleich in dem nachstehenden Paragraphen die Ausnahme* 
eiti, da&s ungeachtet des Besitzverlustes animo die Ersitzung 
nicht unterbrochen wird, sofern nur die Sache wieder er- 
griffen wird, „noch ehe dieselbe von einem Anderen in Be- 
sitz genommen worden." Die Regel dagegen, die wir auch 
itf dem preussischen Gesetzbuch ausgedrückt finden, hat auch 
für dfen Fall Anwendung, wenn eine Besitzentsetzung statt- 
gefunden hat, da einerseits der auf fehlerhafte Weise erwor- 
bene Besitz nicht als „Besitz im rechtlichen Sinne" gilt 
(1.7 §. 96 fgg<)> andererseits der auf diese Weise des fac* 1 
tisfcheA Besitzes Entsetzte im rechtlichen Sinne Besitze* fbteibfc 
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(E 7 §. 122). Wenn aber auch diese Entscheidung mit der 
Hegel, dass durch den Besitzverlust die Ersitzung unter- 
brochen wird, formell übereinstimmt (nach preuss. Recht 
geht nämlich für den Dejicirten der Besitz nicht verloren, 
folglich gilt auch die Ersitzung als ununterbrochen) , so ist 
sie doch materiell der des römischen Rechts geradezu ent- 
gegengesetzt. * 

Ebenso enthält das französische Gesetzbuch die von 
dem römischen Recht wesentlich abweichende Bestimmung: 
II y a interruption naturelle, lorsque le possesseur est prive; 
pendant plus d 7 uh an, de l&.jouissance de la chose, soit 
par l'ancien proprietaire, soit meme par un tiers (aft. 2243). — 
Ob diese Bestimmung nur für den Usucapionsbesitz , oder 
für den Besitz überhaupt gilt; ob dieselbe also formell mit 
der Regel, dass durch den Besitzverlust die Ersitzung unter«* 
brochen wird, übereinstimmt oder nicht, •— mag dahinge- 
stellt bleiben; für unseren Zweck genügt es, darauf hinge« 
wiesen zu haben, dass auch die Entscheidung des franzö- 
sischen Gesetzbuchs in Ansehung: unserer Frage materiell 
eine andere ist, als die des römischen Rechts. 

Auf Grund der im Vorstehenden' angedeuteten Ver- 
schiedenheit der Grundsätze, die bei der Beantwortung deir 
Frage, ob durch die factiöche Besitzentsetzung auch die Er*» 
sitiung unterbrochen wird, zur Anwendung kommen, will ich 
zunächst untersuchen, ob die diesfallsige Entscheidung des 
römischen Rechts die entsprechende ist, oder diejenige, dia 
wir in dem preussischen sowie in dem französischen Gesetz« 
buch finden, sodann aber zur Sprache bringen , wie die an* 
geregte Frage für das österr. Rfecht zu entscheiden ist. 

Gewiss gilt im römischen Recht der Grundsatz, dass 
durch jede Besitzentsetzung auch die Ersitzung unterbrochen 
trird (dass die Annahme eines relativen Fortbesitzes des De- 
jicirten für das römische Recht unhaltbar sei, hat neuesten* 
Eck, doppeis. Klagen [1870] überzeugend dargethan S. 66 fg.) ; 
aber eben so sicher scheint mir dieser Satz vom praktischen 
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Standpunkt aas betrachtet, unrichtig «ad mindestem ui*- 
billig zu sein. In Folge dieser Erwägung dürfte die „höchst 
merkwürdige" Ansicht entstanden sein,, dass die 1. 5. D„ de 
usttrp. von der possessio ad interdicta zm verstehen sei, and 
dass die possessio ad usucapionem fortdaueret, „obgleich man 
aufgehört habe, die Sache naturaliter zu besitzen-" Wenn- 
gleich diese Ansicht für das römische Recht gang unhaltbar 
ist, so liegt derselben jedoch ein ganz natürliches und bil- 
liges Motiv zu Grande, eine Anschauung — ähnlich 4er, auf 
welcher die oben angegebenen Tpm römischen Jiechi abwei- 
chenden Bestimmungen des preusaischen und frauzosiafibäu 
Gesetzbuchs beruhen. 

Ich will nicht daifnber rechten, ob <es angemeasän ist, 
Denjenigen als Besitzer zu befrachten, der des Besitzes that- 
nSriilirh entsetzt worden ist, wie diese unzweifelhaft nach 
dem prenssischen Gesetzbuch der Fall ist {vgl. die oben an- 
gegebenen Stellen; ebenso Ulpian L 17 pr. D. de jpaBS. L X 
pr. D. IL F. 43. 17 cf. Brons in Bekkar'e Jahrb. IV. SL U« 
derselbe meint; es sei zweifelhaft, ob die Zuständigkeit 
des int U. P. aus der Fortdauer des Besitzes .abgeleitet 
wurde, oder ob umgekehrt .die Fortdauer des Besitzes 
nur der sonst begründeten Zuständigkeit des int. theoretisch 
untergelegt wurde; dieser Zweifel wird m. JEL durch diel. 17 
pr. D. de pess. beseitigt, die freilich Bruns Jiieht beachtet), 
wiewohl die angebliche „Absurdität dieser .Ansicht" (auch 
Eck sieht in der Bestimmung despreuss. Rechts eine »Ano- 
malie", 8. 7ä) wesentlich gerechtfertigt und gemindert wird, 
wenn man.an die Fälle denkt, wo ungeachtet des Jthatsachlichen 
Besitzes - kein Beeite im rechtlichen Sinne vorliegt, und 
umgekehrt — Besitz oft da angenommen wird, wo die „natür- 
lichen Bedingungen" seines Daseins fehlen; es genügt auf 
die Falle zu verweisen, wo ein Grundstuck durch einen An- 
deren gewaltsam oder heimlich occupirt wird. (Vgl. über 
diese und andere FaUe namentlich : firuns in Bekker's Jahrb. IV. 
S. 38 fgg. ; hieher .gehörte auch der .von Ziebar v th in seiner 
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Schrift: Reform des Grundbuchrechts urgirte Rechtssatz, 
dass der Besitz selbst der Eintragung uuterthan gemacht 
werden müsste, „wenn Wahrheit sein soll die Behauptung, 
dass es fortan in Preussen nur ein Grundeigentum gibt." 
S. 15 fgg. S. 43 fgg ? ). 

In Zweifel möchte ich dagegen ziehen, ob e$ ent- 
sprechend ist, die Ersitzung auch wegen eigenmächtiger Be- 
sitzentziehung für unterbrochen zu halten, und für den Fall 
späterer Wiedererlangung des Besitzes nur eine neue Er- 
sitzung zuzulassen. 

_ Liegt die Bestimmung der recuperatorischen Interdicte 
darin, „die gegen den Willen geübte Eigenmacht wieder auf- 
zuheben, und ihre Folgen zu tilgen/' so ist nicht abzusehen, 
wesshalb nicht auch die durch den thatsächlichen Besitzver- 
lust herbeigeführte Unterbrechung der Ersitzung wieder auf- 
gehoben , also die Ersitzung als ununterbrochen angesehen 
werden sollte. Wird aber auch dieser zweifellos wichtige 
und praktisch bedeutende Erfolg durch das recuperatorische 
Interdict nicht herbeigeführt, so sind eben damit die Folgen 
der Eigenmacht nicht sämmtlich getilgt, und daher ist der 
Zweck des Besitzschutzes nicht vollständig erreicht. Die 
Aushilfe, die dagegen darin geboten wird, dass dem des Be- 
sitzes Entsetzten für die unterbrochene Ersitzung Ersatz ge- 
leistet werden muss, vermag jedenfalls nicht immer den 
Abgang dieses Erfolgs zu decken; ganz abgesehen davon, 
wie schwierig es ist, zu bestimmen, worin dieser Ersatz zu 
bestehen hat. 

Fragt man aber, wesshalb denn eigentlich nach römischem 
Recht ungeachtet der. Wiedererlangung des Besitzes in Folge 
der durchgeführten Besitzklage die Ersitzung als unterr 
brechen gilt, so dürfte man um eine zutreffende Antwort 
verlegen sein, —Unzulänglich wäre nämlich die Antwort, 
die. Ersitzung sei hier deshalb unterbrochen, weil der Besitz 
unterbrochen worden. Denn dagegen wäre sofort der Ein- 
wand zu erheben, wesshalb wird auch da die Ersitzung nicht 
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unterbrochen, wenn ein Anderer ein Grundstück heimlich 
occupirt? Wollte man aber etwa diesen Einwand dadurch 
beseitigen, dass man sagt, hier dauere der Besitz so lange 
fort, bis der Besitzer von der erfolgten Occupation Kunde 
erhält und sich dabei beruhigt, so entsteht hinwider die 
Frage, warum wird hier der Besitz als fortdauernd an- 
gesehen, nicht aber überall dort, wo eine eigenmächtige Be- 
sitzaneignung stattfindet ? Denn dass sich diese im römischen 
Recht auf Immobilien eingeschränkte Bestimmung aus dem 
Wesen des Besitzes an Immobilien ergebe, und eine gleiche 
Behandlung des Besitzes an Mobilien ausschliesse , — ist 
wohl mit Recht bestritten worden, (a. A. noch neuestens 
Jhering in seinen Jahrb. Bd. IX. vgl. vorzüglich S. 181), 
wenn auch in einem anderen Sinne, als es hier geschieht, 
indem man die diesfallsige Behandlung des Besitzes an Im- 
mobilien als eine „singulare", als eine „merkwürdige" be- 
zeichnet hat. 

Oder wesshalb gilt der Besitz, und damit auch die Er- 
sitzung als ununterbrochen, wenn der durch eine gewaltsame 
Handlung des Besitzes Entsetzte (vi dejectus) denselben sofort 
wieder erlangt? — Durch die Bemerkung, dass in diesem 
Fall „der Besitz eigentlich (?) nie verloren" sei, erscheint 
die Frage keineswegs erledigt ; denn von dem Standpunkt aus, 
den man heutzutage noch in der Besitzlehre einnimmt, sollte 
man vielmehr behaupten, dass auch da der Besitz, beziehungs- 
weise die Ersitzung unterbrochen sind ; ist ja doch hier der 
Besitz thatsächlich, wenn auch nur für ganz kurze Zeit, für 
den Dejicirten verloren. 

Wenn nun ungeachtet dessen hier das römische Recht 
den Besitz und die. Ersitzung für ununterbrochen hält, so 
stimmt diess vielleicht nicht mit der viel zu sehr naturali- 
stischen Richtung in der Besitzlehre überein, verdient 
aber vom praktischen Gesichtspunkt aus betrachtet nur 
Billigung. Aber eben deswegen erhebt sich gegen das rö- 
mische Recht wieder der Vorwurf, dass es so zu sagen auf 
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halbem Wege stehen blieb , und den richtigen Gedanken, 
welcher der 1. 17. D. de vi zu Grunde liegt, in weiterer Ver- 
folgung nicht auf den durch ein Interdict wieder erlangten 
Besitz anwendet. Oder ist es nicht auffallend und höchst 
merkwürdig zugleich, dass die richterliche Hilfe solche Wir- 
kungen nicht hervorbringt, die mit der Selbsthilfe verbunden 
sind?, dass Eigenmacht (wenn auch erlaubte) mehr wirkt, 
als der richterliche Schutz ? Wird nicht dadurch das natür- 
liche Verhältniss, das zwischen beiden (Selbst- und Gerichts- 
schutz) besteht, ganz aufgehoben? 

Wie wenig entsprechend aber auch die diesfallsige Be- 
handlung unserer Frage im römischen Recht ist, so wird sie 
doch zum Theil wenigstens gerechtfertigt und verständlich, 
wenn man den im römischen Recht geltenden Grundsatz be- 
achtet, dass mala fides superveniens non nocet. Denn dass 
durch die Berücksichtigung dieses Grundsatzes der Satz ent- 
stand, der durch ein Interdict wiedererlangte Besitz sei als 
unterbrochen anzusehen, und folgeweise habe die Ersitzung 
nicht als ununterbrochen zu gelten, sondern es müsse viel- 
mehr eine neue Ersitzung anfangen, — ■ erhellt aufs Bestimm- 
teste aus 1. 7. §. 4. D. pro emt. — Man konnte und wollte 
nicht unberücksichigt lassen die mala fides, die möglicher- 
weise bei der Wiedererlangung des Besitzes vorlag (daher 
der übrigens nicht ganz zutreffende Vergleich mit der emtio : 
nee dissimilis est ei, qui emtionis quidem tempore putat fun- 
dum vendentis esse, sed quum traditur, seit alienum esse), 
und daher hat man, um von der Regel , dass später eintre- 
tender böser Glaube der Ersitzung nicht hinderlich ist, nicht 
abzuweichen, einen neuen Besitz angenommen. Wenn nun 
aber auch diese Aushilfe insofern zu billigen ist, als dadurch 
die aus der Regel: mala fides superveniens non nocet, sich 
ergebende Folge, dass ungeachtet des bösen Glaubens, in 
dem sich Jemand zur Zeit der Wiedererlangung des Besitzes 
befunden hat , die Ersitzung eintreten könnte , beseitigt 
wurde , — so erscheint wieder andererseits das Princip, 
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welches Eiei* zur Geltung gebracht wurde, in seiner Allge- 
meinheit als verfehlt. Mag auch die Behandlung unserer 
-Frage durch Julian für den Fall, dass der frühere Besitzer 
zur Zeit der Wiedererlangung des Besitzes in bösem Glauben 
war, Billigung verdienen, so kann man dieselbe wieder nicht 
billigen, wenn man den anderen Fall beachtet, dass Der- 
jenige, der den Besitz verloren, später aber wieder erlangt 
hat, auch zii dieser Zeit in gutem Glauben war. Es liegt 
mir ferne , darüber zu urtheilen, ob der theoretische Ge- 
sichtspunkt, den Julian bei der Entscheidung der Frage an- 
wendet, ob der böse Glaube, in welchem sich Jemand zur 
Zeit der Wiedererlangung des Besitzes befunden hat, der 
Ersitzung hinderlich sein soll, — • indem er eine „secundä 
possessio" annimmt, der richtige ist ; ob es namentlich unbe- 
schadet der Regel, mala fides superveniens non nocet keinen 
anderen Ausweg gibt, um für diesen Fall die Ersitzung zu 
hindern. Jedenfalls steht aber so viel fest, dass dieser Ge- 
sichtspunkt, wenn man ihn, wie diess im römischen Recht 
geschehen, über die Grenzen des bezeichneten Falls zur An- 
wendung bringt , zu einem praktisch verwerflichen Resultat 
führt (aus dieser Erwäjgung dürfte wohl hervorgegangen sein 
die .'für das römische Recht sicher unrichtige Ansicht Böeking's 
Pand. II §.. 148 §. i), und dass für das neuere Recht, nach 
welchem bekanntermassen später eintretender böser Glaube 
die Ersitzung unterbricht, kein innerer Grund vorhanden ist, 
an dem Grundsatz des römischen Rechts festzuhalten, wo- 
nach durch jeden Besitzverlust (abgesehen von einzelnen 
Ausnahmen, deren zuvor. Erwähnung geschehen ist) die Err 
Sitzung unterbrochen wird, wiewohl später der Besitz wieder 
irlangt wird. 

, Fassen wir die vorstehenden Ausführungen zusammen, 
so ergibt sich, dass es angemessener ist, für den Fall späterer 
Wiedererlangung des Besitzes sowohl diesen als auch die 
Ersitzung als ununterbrochen anzusehen ; oder, da wir die 
Frage unentschieden lassen (s. oben), ob da der Besitz selber 
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als fortdauernd anzusehen ist; dass es entsprechender ist, 
ungeachtet der durch die Unterbrechung des Besitzes be- 
wirkten Unterbrechung der Ersitzung, die letztere wenigstens 
als aufgehoben zu erachten, sobald der Besitz wieder er- 
langt ist. 

Da es sich lediglich darum handelte, den Nachweis zu 
führen, ob der Grundgedanke, den hier das römische Recht 
zur Geltung brachte, oder der entgegengesetzte des preussi*- 
sehen und französischen Gesetzbuchs den Vorzug verdient, 
so übergehe ich die Detailfragen, die damit zusammenhängen, 
wie insbesondere die, ob dabei die Zeit, innerhalb deren der 
Besitz wieder erlangt wird, zu berücksichtigen ist, und im 
bejahenden Fall innerhalb welcher Zeit der Besitz wieder 
erlangt sein muss, dass die Ersitzung als ununterbrochen 
gelte. (Ueber die Bedeutung der Zeit in dieser Beziehung 
vgl. die kurze und treffende Bemerkung Jhering's in seinen 
Jahrbuch. Bd. IX. S. 181.) 

Vielmehr wende ich mich sofort zur Darstellung des 
österr. Rechts, wobei sich auch uns die Gelegenheit bieten 
wird, auf die am Schluss des vorigen Absatzes angeregte 
Frage die Antwort zu geben, die sich hierüber im österr. 
Recht findet. 



In Ansehung der Frage, ob durch jede thatsächliche 
Unterbrechung des Besitzes die Ersitzung unterbrochen wird, 
sind die Ansichten der österr. Schriftsteller getheilt. Zwar 
haben nur einige Schriftsteller diese Frage mit besonderer 
Rücksicht auf die Ersitzung besprochen; die meisten haben 
dieselbe von dem Gesichtspunkte aus beantwortet, ob die auf 
gewaltsame, überhaupt auf fehlerhafte Weise erfolgte Be- 
sitzentsetzüng als Unterbrechung des Besitzes anzusehen ist, 
wobei namentlich auch die Bedeutung der durch die kai«. 
Verordnung vom, 27 October 1849 (R. G. B. ?. 12) für Ak 
Anstellung der Besitzkläge bestimmten 30t£gigeü Frfat von 
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Seite späterer Juristen zur Sprache gebracht wurde, und je 
nachdem die Beantwortung dieser Frage ausfallt, ist auch 
die Entscheidung der Frage, die uns hier vor Allem angeht, 
eine verschiedene. Zu den Schriftstellern, die sich mit dieser 
Frage besonders befassen, gehören: Pachmann, Winiwarter 
und Nippel. Die beiden ersteren stimmen darin überein, 
dass nicht jede Besitzunterbrechung auch die Unterbrechung 
der Ersitzung zur Folge habe. Im Uebrigen aber gehen ihre 
Ansichten auseinander. Pachmann wendet diesen Grundsatz 
lediglich auf den Fall an, „wenn der Eigenthümer selbst die 
Sache mit Gewalt oder Arglist an sich bringt." Damit stellt 
er in Zusammenhang die Bandglosse der §§. 344 und 345: 
„Rechtsmittel zur Erhaltung des Besitzstandes." Also hat 
es den Anschein, dass er auch die factisch erfolgte Besitz- 
unterbrechung für den Fall späterer Wiedererlangung des 
Besitzes als nicht vorhanden erachtet, obwohl wieder anderer- 
seits diese Annahme durch den Ausspruch, „dass hier durch 
den Abgang des Besitzes allein die Ersitzung nicht unter- 
brochen wird," ausgeschlossen zu sein scheint. — Winiwarter 
hat dem obigen Grundsatz weitere Grenzen gezogen; er hält 
die Unterbrechung der Ersitzung für nicht geschehen, wenn 
der Besitzer, dessen Sache ohne seinen Willen in den Besitz 
eines Anderen gelangt ist, dieselbe auf echte Art wieder er- 
langt ; die Besitzunterbrechung selber hält er ungeachtet der 
späteren Wiedererlangung nicht für aufgehoben. Es ist 
selbstverständlich, dass bei dieser Auffassung der von Pach- 
mann urgirte §. 346 nicht zur Unterstützung der Behauptung, 
die Ersitzung werde unter der so eben bezeichneten Voraus- 
setzung durch die Besitzunterbrechung — nicht unterbrochen, 
verwendet werden konnte. In der That beruft sich auch 
Winiwarter nicht auf den §. 346 österr. Gb., sondern auf 
den Schlusssatz des §. 1497, den er hier in analoger Weise 
anwenden will. Auf den ersten Blick erhellt sofort, dass 
die Berufung auf den §. 1497 eine weit hergeholte ist und 
für eine analoge Anwendung desselben auf unseren Fall 
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keine Gründe vorhanden sind. Diess wird denn wohl auch 
Nippel veranlasst haben, die zuvor bezeichnete Behauptung 
Winiwarter's zurückzuweisen. Wenngleich aber die Begründung 
der Winiwarter'schen Ansicht eine misslungene ist, so ist doch 
die Ansicht selbst, wiewohl nicht in der Allgemeinheit, wie 
sie von Winiwarter hingestellt wird, für das österr. Recht 
die richtige; ihre Begründung enthält der §. 346, auf den 
sich Pachmann zur Unterstützung seiner wieder zu eng ge- 
fassten Behauptung beruft; Pachmann's Ansicht und deren 
Begründung insbesondere sind der Aufmerksamkeit Nippel's 
entgangen. — Von den übrigen Schriftstellern, bei welchen 
sich nicht eine unmittelbare , sondern nur eine indirecte 
Beantwortung unserer Frage findet, indem sie sich nur damit 
befassen, ob die auf fehlerhafte (unechte) Weise erfolgte 
(thatsächliche) Besitzentziehung auch rechtlich als Besitz- 
verlust anzusehen sei, behaupten die Meisten, dass der Be- 
sitz verloren geht, mag auch der Dritte den bisherigen Be- 
sitzer auf fehlerhafte Weise des Besitzes entsetzt haben ; nur 
einzelne Schriftsteller (so namentlich Zeiller Comm. 3. Anm. 
ad §. 349) halten den Besitz unter dieser Voraussetzung für 
ununterbrochen, wobei im Uebrigen hinsichtlich der besonderen 
Bedingungen, unter denen diess der Fall sein soll , unter 
ihnen eine Meinungsverschiedenheit besteht. 

Es würde zu weit führen, auf die einzelnen Meinungen, 
welche wir über diese Frage in der österr. Literatur finden, 
genauer einzugehen. Nur auf die Ansicht eines Schrift- 
stellers, der sich in neuester Zeit mit dieser Frage befasst 
hat, glaube ich näher eingehen zu müssen. Nach einer ge- 
drängten Darstellung und kurzen Beleuchtung derselben 
werde ich meine Ansicht sowohl über diese Frage, als auch 
über die andere , ob durch die thatsächliche Besitzunter- 
brechung auch die Ersitzung unterbrochen wird, aus dem 
Standpunkte des österr. Rechts entwickeln. 

Randa unterscheidet hinsichtlich der ersteren Frage, 
mit der er sich abschliessend befasst hat, zwischen dem 
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Sach- lind Recfitsbesitz. Der Sächbesitz geht nach iKm ver- 
loren, wenn ein Änderer , mit dem Willen dem bisherigen 
Besitzer <kh Besitz zu entreissen, diesem die thatsächliche 
Verfügung über die Sache benommen hat, insbesondere aber 
dann, wenn die Sache in fremden Besitz gelangt ist ; dabei 
ist es gleichgiltig, „wie der Dritte den Besitz erworben hat" ; 
eine analoge Anwendung des von dem Verlust des Rechts- 
besitzes handelnden §. 351 österr. Gb. sei bei dessen Singu- 
larität hier ausgeschlossen. Beim Rechtsbesitz dagegen ist 
die Ursache, in Folge deren die Ausübung des Rechts dau- 
ernd unmöglich geworden, zu berücksichtigen; insbesondere 
sei darauf zu achten , insofern diess durch eine „Handlung" 
herbeigeführt wird, ob dieselbe von dem „Gegentheil", oder 
von einer „dritten Person" herrührt. Während nämlich im 
letzteren Fall „der Besitzverlust sofort mit der Unmög- 
lichkeit der Ausübung" eintritt, wird dagegen im ersteren 
Fäll der Rechtsbesitz „durch rechtzeitige Anstellung der Be- 
sitzstörungsklage erhalten." Die Bestimmung des §. 351, 
die von allen Fällen des Besitzverlustes in Folge der Un 
möglichkeit der Ausübung nur dieses Falls erwähnt, wo die- 
selbe durch eine Handlung des Gregentheils bewirkt wurde, 
„gestatte bei ihrer Singularität keine analoge Anwendung 44 
auf die anderen Fälle, namentlich auch nicht auf den Fall, 
wenn die Unmöglichkeit der Rechtsausübung durch eine 
dritte, vom „Gegentheil ' (diesen Begriff bestimmt Randa 
ganz richtig; ob er aber die von ihm betonte Bedeutung hat, 
wird sich aus der folgenden Darstellung ergeben) verschie- 
dene Person herbeigeführt wurde. 

Ehe ich die Ansicht Randa's hinsichtlich des Verlustes 
des Sachbesitzes einer Prüfung unterziehe, möchte ich vor 
Allem die von ihm für den Verlust des Rechtsbesitzes, 
insofern die Unmöglichkeit der Rechtsausübung durch eine 
Handlung herbeigeführt wurde, mit besonderem Nachdruck her- 
vorgehobene Unterscheidung zwischen Handlungen desGegen- 
theils und einer von diesem verschiedenen Person beleuchten. 



- Ä7 — 

Nach Rända soll die durch eine Handlung herbeige- 
führte Unmöglichkeit der Rechtsansübung den sofortigen Be- 
sitzverlust zur Folge haben oder nicht, je nachdem diese 
ron dem Gegentheil herrührt, oder von einem Dritten. Fragt 
man aber nach dem Grund dieser Unterscheidung, so wird 
man wohl, abgesehen von der vorgefassten Meinung, dassauch in 
dem Fall, dessen das Gesetzbuch in dem §. 351 erwähnt, 
„nach der Natur der Sache" der sofortige Besitzverlust ein- 
treten sollte, dass also die Bestimmung des §. 351 selber 
als eine singulare (?) anzusehen ist, und daher (?) keine 
analoge Anwendung auf den anderen Fall zulässt, keinen 
Grund bezeichnen können , welcher diese Unterscheidung 
rechtfertigen könnte. Ich lasse hier die angebliche „Natur 
der Sache" ganz ausser Acht, das heisst: ich will nicht die 
Frage, ob es angemessener ist, den sofortigen Verlust des 
Rechtsbesitzes anzunehmen, wenn durch eine Handlung, mag 
diese nun von dem Gegentheil oder von einem Dritten her- 
rühren, die Unmöglichkeit der Rechtsausübung bewirkt wurde, 
an diesem Orte zur Entscheidung bringen ; denn damit wäre 
für die' Beantwortung der obigen Frage für das österr. 
Recht Nichts erzielt. Ein Anderes ist aber, wenn man an 
den praktischen Folgen, zu welchen eine Ansicht führt, unter- 
sucht, ob sie begründet ist oder nicht. Wendet man die 
von Randa angenommene Unterscheidung auf die Frage an, 
ob durch die bewirkte Unmöglichkeit der Ausübung eines 
Rechts die Ersitzung unterbrochen wird oder nicht, so er- 
hält man das auffallende Resultat: ist die Unmöglichkeit 
der Rechtsausübung durch den Gegentheil herbeigeführt 
worden, so wird dadurch die Ersitzung nicht unterbrochen, 
dafern nur die Besitzklage rechtzeitig angestellt wird; ist 
dagegen die Unmöglichkeit der Rechtsausübung durch einen 
Anderen bewirkt worden, so wird dadurch die Ersitzung 
unterbrochen, mag auch der vorige Besitzer die Besitzklage 
mit Erfolg angestellt haben. Also, da unter dem „Gegen- 
theil" wohl vorzugsweise der Eigenthümer zu verstehen sein 
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wird, die von dem Eigenthümer bewirkte Unterbrechung des 
Besitzes gilt (rechtlich) nur als Besitzstörung, nicht als Be- 
sitzentziehung ; sie bewirkt demnach, wenn der Besitz durch 
die Besitzklage erhalten wird, keine Unterbrechung der 
Ersitzung ; dagegen wird die Ersitzung unterbrochen , wenn 
die Unmöglichkeit der Rechtsausübung durch einen Anderen, 
der z. B. nicht die factische Herrschaft über die dienstbare 
Sache hat, herbeigeführt worden ist. Mit anderen Worten : 
die durch Denjenigen, gegen den die Ersitzung wirken soll, 
verursachte Besitzentsetzung soll die Ersitzung nicht unter- 
brechen, wohl aber die durch einen Anderen erfolgte Be- 
sitzentsetzung. Auf jeden Fall ein sonderbares, und fügen 
wir zugleich hinzu, ein unannehmbares Resultat, wenn nicht 
zwingende Gründe vorhanden sind, die diese Annahme über 
allen Zweifel stellen. Denn gewiss hätte man, wenn man 
überhaupt zwischen diesen beiden Fällen zu unterscheiden 
hat, weit eher erwartet, dass die Ersitzung in dem Fall 
unterbrochen wird , wenn die Besitzentsetzung durch die 
Person erfolgt ist, gegen welche die Ersitzung wirksam 
werden soll ; nicht aber in dem Fall, wo die Besitzentsetzung 
durch einen Dritten herbeigeführt worden ist. - Dass es 
aber auch keinen Grund gibt mit Randa anzunehmen, dass 
nur in dem Fall, wenn die Unmöglichkeit der Rechtsaus- 
übung durch den . Gegentheil bewirkt worden ist, der Besitz 
durch die rechtzeitige Anstellung der Besitzkläge erhalten 
bleibt, ist schon aus den vorstehenden Bemerkungen zu ent- 
nehmen. Der einzige Umstand, auf den Randa diese Unter- 
scheidung stützen kann, ist der, dass in dem §. 351 bloss 
des Falls Erwähnung geschieht, wenn durch den Gegentheil 
die Unmöglichkeit der Rechtsausübung herbeigeführt wurde, 
und dass diese Bestimmung bei „ihrer Singularität (?) keine 
analoge Anwendung auf den anderen Fall gestattet// — 
Nun ist es allerdings richtig, dass das Gesetzbuch in dem 
§. 351 nur von dem Fall Erwähnung macht, wo der Besitz 
durch eine Handlung des Gegentheils verloren gehen soll ; 
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indessen wird dadurch noch keineswegs die Anwendung des 
§. 351 auf den anderen Fall ausgeschlossen. Denn was die 
angebliche „Singularität" der Bestimmung des §. 351 be- 
trifft,, so entsteht wohl vor Allem die Frage, wesshalb diese 
Bestimmung — mit Rücksicht auf das österr. Recht — als 
eine singulare anzusehen ist? Etwa deshalb, weil es nach 
der Meinung Randa's „der Natur der Sache" entspricht, 
dass der Besitzverlust der Rechte sogleich eintreten muss, 
sobald die Ausübung derselben unmöglich geworden ist? 
Wenn die Bestimmung des §. 351 in diesem Sinne eine sin- 
gulare ist, dann kann der analogen Anwendung desselben 
auf den anderen, hier nicht ausdrücklich hervorgehobenen 
Fall Nichts entgegenstehen. Sollte die analoge Anwendung 
des §. 351 auf den daselbst nicht besonders genannten Fall 
ausgeschlossen sein, so müsste die Bestimmung des §. 351 
nicht nur nach der individuellen Ansicht des Schriftstellers, 
sondern nach der Anschauung des Gesetzgebers selber eine 
singulare sein. Dafür aber lässt sich schlechtweg kein Grund 
auffinden, und daher können wir nicht anders (sollten wir 
auch der Ansicht sein, dass nach der „Natur der Sache" die 
entgegengesetzte Entscheidung die richtige wäre) , als die 
Bestimmung des §. 351 auch auf den zweiten, daselbst nicht 
besonders hervorgehobenen Fall anwenden. Der Umstand, 
dass dieser Fall in dem Gesetzbuch übergangen worden, be- 
rechtigt am allerwenigsten zu der Annahme , derselbe sei 
im Sinne des Gesetzes anders zu entscheiden. Uebrigens ist 
es leicht erklärlich, wesshalb dieser Fall im Gesetzbuch nicht 
ausdrücklich hervorgehoben worden ist; erklärt wird diess 
einfach durch den Umstand, dass Fälle dieser Art, wo die 
Unmöglichkeit der Rechtsausübung durch einen Dritten be- 
wirkt wird, „seltener vorkommen" (siehe Randa's Besitz 
S. 360). Und da sollten wir annehmen, für diese selteneren 
und praktisch weniger bedeutenden Fälle gelte im Sinne des 
Gesetzes eine „aus der Natur der Sache" sich ergebende 
Regel, für die weitaus häufigeren und praktisch wichtigeren 
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fälle dagegön eine „singulare*' Bestimmung? Lassen wir 
also das, was der Natur der Sache angeblich entspricht, auf 
sich beruhen, denn mit diesem Element zu operiren, ist, 
wenn man eine positiv rechtliche Untersuchung anstellt, 
ziemlich gefährlich, da dann die Versuchung sehr nahe liegt, 
dem Gesetz einen Gesichtspunkt zu unterlegen, den man sich 
selber gebildet hat ; gewonnen haben wir dagegen das sichere 
Resultat : es ist nicht nur kein Grund für die Annahme vor- 
handen, dass die Bestimmung des §. 351 österr. Gb. im 
Sinne des Gesetzes — eine singulare ist, sondern im Gegen- 
theil : es spricht Alles dafür, der §. 351 enthalte eine Norm, 
die allgemein anzuwenden ist, wiewohl diese Norm nur mit 
besonderer Hervorhebung eines der Fälle, für die sie gilt, 
aufgestellt wurde. 

Was nun den Verlust des Sachbesitzes anbelangt, so 
ist nach Randa gleichgiltig die Art, „wie der Dritte den Be- 
sitz erworben hat" ; mit der factischen Besitzentsetzung gilt 
der Besitz auch rechtlich als verloren; von einer ana- 
logen Anwendung des §. 351 könne hier keine Rede sein, 
weil die Bestimmung desselben eine singulare ist. — Wenn 
nun auch, wie zuvor gezeigt wurde, die Bestimmung des 
§. 351 keine singulare ist, und daher aus diesem Grunde 
eine analoge Anwendung desselben nicht unzulässig sein 
kann, — so ist dennoch die analoge Anwendung des §. 351, 
da er von dem Verlust des Rechtsbesitzes handelt, auf den 
Sachbesitz nicht nur ausgeschlossen, sondern zugleich über- 
flüssig, da sich für diesen in dem österr. Gesetzbuch beson- 
dere Bestimmungen vorfinden. 

Es bedarf nämlich nicht erst der Berufung auf den 
§. 351, um den Beweis zu erbringen, dass nach österr. Recht 
die auf fehlerhafte Art erfolgte Besitzentziehung im recht- 
lichen Sinne nicht als Besitzverlust anzusehen ist, sofern nur 
die Besitzklage rechtzeitig und mit Erfolg angestellt wird. 
Der Beweis für diese Behauptung liegt einfach in dein '§.'346, 
in den Randglossen zu dem 88, 344, 345 und 34fi, mder 
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Zusammenstellung der §§. 344 und 346, so wie in der citirten 
käis. Verordnung vom Jahre 1849. — Dürfte schon die 
Fassung des §. 346, insbesondere der Ausdruck: „Zurück- 
setzung in die vorige Lage" (dieser Ausdruck entspricht 
ganz dem in pristinam causam reverti der 1. 17. D. de vi) 
darauf hinweisen, dass der durch die Anstellung der Besitz- 
klage aus diesem §. wieder erlangte Besitz als ununter- 
brochen zu gelten hat, so deutet darauf mit Bestimmtheit 
hin die Randglosse : „Rechtsmittel zur Erhaltung des 
Besitzstandes." Jeder Zweifel hierüber wird ferner be- 
seitigt, wenn man die Zusammenstellung des §. 344 einer- 
seits und des §. 346 anderseits unter denselben Gesichts- 
punkt beachtet. Aus allem dem folgt, dass wie in dem Fall 
des §..344 keine Besitzunterbrechung vorliegt, so auch nicht 
in dem Fall, wenn die Besitzklage aus dem §. 346 ange- 
stellt wird. Diese Folgerung wird nicht dadurch ausge- 
schlossen, dass dort der Besitz auch thatsächlich (was übrigens 
zweifelhaft sein kann, siehe oben) nicht unterbrochen worden, 
während derselbe hier factisch entzogen war; genug, dass 
das Gesetz beide Fälle einander gleichgestellt und dieselben 
unter einen gern einachaf tlich en Gesichtspunkt gebracht hat. 

Ungeachtet der thatsächlichen Besitzentsetzung gilt der 
Besitz als ununterbrochen, wenn derselbe mittelst der Be- 
sitzklage wieder erlangt wird; diese kann aber nur innerhalb 
der dreissigtägigen Frist angestellt werden (§. 1 der cit. Ver- 
ord.) ;" daher die obige Behauptung, dass der Besitz als ununter- 
brochen gilt, wenn die Besitzklage rechtzeitig und mit Er- 
folg (der letztere Ausdruck bezieht sich speciell auf den 
Fall des §. 347, wo von der exceptio vitiosäe possessionis 
ab adversario die Rede ist) angestellt wird. 

Daraus ist zu entnehmen, welche Bedeutung nach österf. 
Recht die Zeit hat , innerhalb deren der Besitz wenn auch 
nicht wiedererlangt , so doch mindestens die Klage , die 
diesen Zweck hat, angestellt wird. Selbstverständlich wird 
dazu, damit der Besitz als ununterbrochen gelte, nicht er* 
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fordert : die Wiedererlangung der factischen Macht über die 
Sache in Folge der angestellten Besitzklage. Jedenfalls 
aber kommt es darauf an, dass dem des Besitzes Beraubten 
die Klage aus dem §. 346 zusteht (siehe unten), also mit be- 
sonderer Rücksicht auf die citirte Verordnung vom Jahre 1849, 
dass innerhalb der dreissigtägigen Frist der Besitz wieder 
erlangt sei oder mindestens die Besitzklage angestellt wird. 
Die Zuständigkeit der Besitzklage ist der Grund dessen, dass 
der Besitz als ununterbrochen gilt. Diesem Gedanken trägt 
auch Ulpian Rechnung, wenn er sagt: si quis vi de posses- 
sione dejectus sit, perinde haberi debet, ac si possi- 
deret, quum interdicto de vi recuperandae posses- 
sionis facultatem habet (1. 17. pr. D. de poss.). 

Im Vorstehenden haben wir gesehen, unter welchen 
Voraussetzungen der Besitz als ununterbrochen anzusehen 
ist, wiewohl dem Besitzer die factische Macht über die Sache 
entzogen worden ist. Daraus folgt denn auch von selbst, 
dass die Ersitzung als ununterbrochen gilt , dafern nur der 
Besitz selbst — ungeachtet der factischen Besitzentsetzung 
als ununterbrochen anzusehen ist. Mag man übrigens über 
die Angemessenheit des letzteren Satzes, den wir in dem österr. 
Gesetzbuch ausgedrückt finden, urtheilen, wie man will, so 
viel steht fest, dass die praktische Folge, die aus diesem 
Satze hervorgeht, in ihrer Anwendung auf die Ersitzung ganz 
entsprechend ist. 

Die obige Auffassung des §. 346 weist freilich Randa 
zurück, indem er eine andere praktische Folge derselben 
hervorkehrt, die nämlich, „dass dann nicht die Klage auf die 
Restitution des verlorenen Besitzes, sondern die Klage wegen 
gestörten Besitzes anzustellen wäre, was bei dem verschie- 
denen Klagfundamente der beiden Klagen von erheblicher 
praktischer Bedeutung ist." Indessen ist die Unterstellung, 
die Besitzentsetzung wäre hier als Besitzstörung zu be- 
trachten, wenn der Besitz als ununterbrochen gilt, unbe- 
rechtigt oder mindestens nicht nothwendig. Behauptet man, 
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der Besitz sei ungeachtet der thatsächlichen Besitzentziehung 
als ununterbrochen anzusehen, so ist damit keineswegs ge- 
sagt , dass die thatsächliche Besitzentsetzung als „Besitz- 
störung" zu betrachten ist ; aus der „Fiction" der Fortdauer 
des Besitzes folgt nicht mit Notwendigkeit die andere Fiction, 
dass hier die Besitzentsetzung — Besitzstörung ist ; die eine 
Fiction bringt nicht nothwendig die andere hervor. Durch 
die Annahme, dass ungeachtet der Besitzentsetzung der Be- 
sitz als ununterbrochen gilt, wird die Thatsache selber, dass 
der Besitz entzogen worden ist, nicht hinweggeläugnet, am 
allerwenigsten aber die Besitzentsetzung als eine Besitzstörung 
ausgegeben. Der Besitz ist nicht gestört, vielmehr ist der- 
selbe entzogen; durch die „Fiction" der Fortdauer des Be- 
sitzes wird bloss die praktische Folge, die sich aus der Be- 
sitzentziehung ergeben würde, die Unterbrechung des Be- 
sitzes — beseitigt. Und dass es sich in der That so ver- 
hält, ergibt sich eben daraus, dass hier der Kläger den Be- 
weis zu führen hat, der Geklagte habe ihn auf die in dem 
§. 345 bezeichnete Weise des Besitzes entsetzt. Wie sollte 
denn auch die Klage, die aus dem §. 346 angestellt wird, 
eine Besitzstörungsklage sein? Ist ja doch die Veranlassung 
ihrer Anstellung nicht eine blosse Besitzstörung; der Zweck, 
der durch dieselbe erreicht werden soll, nicht die Erlangung 
eines Verbotes, das „den Eingriff" untersagt. Ihre Veran- 
lassung ist vielmehr: die Entziehung der factischen Macht 
über die Sache; ihr Zweck: die Wiedererlangung dieser 
Macht. An dem Klagfundament, wie überhaupt an dem 
Charakter der Klage wird also dadurch gar nichts geändert, 
dass der durch dieselbe wieder erlangte Besitz als ununter- 
brochen gilt. — Dadurch erscheint zugleich der Zweck des 
Besitzschutzes vollständig erreicht; und was als „ein Postulat 
der Kechtsidee an das positive Recht" hingestellt wird : dass 
„die Folgen der Eigenmacht wieder getilgt werden", sehen 
wir im österreichischen Recht in höherem Grade wenigstens, 
als in dem römischen verwirklicht. 
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Nun kehren wir wieder zu jenen österr, Schriftstellern 
zurück, die sich speciell mit der Frage beschäftigt haben, 
ob durch jede Besitzentsetzung auch die Ersitzung unter- 
brochen wird; und diess aus dem Grunde, weil beide, Pach- 
mann sowohl als Winiwarter, die Grenzen, innerhalb deren 
die factische Besitzentsetzung keine Unterbrechung der Er- 
sitzung zur Folge hat, anders bestimmen, als sie nach den 
obigen Ausführungen zu bestimmen sind. 

Wenn Pachmann diesen Grundsatz lediglich auf den Fall 
anwendet , dass „der Eigenthümer" selbst die Sache auf 
fehlerhafte Art an sich gebracht hat, so hat er diesem Grund- 
satz viel zu enge Grenzen gezogen, wie diess schon aus dem 
von ihm selbst citirten §. 346 auf's Bestimmteste erhellt. 

Andererseits geht wieder Winiwarter zu weit, wenn er 
behauptet , dass die Unterbrechung der Ersitzung als nicht 
geschehen anzusehen ist, sobald der Besitzer , dessen Sache 
ohne seinen Willen in den Besitz eines Anderen gelangt ist, 
dieselbe auf echte Art wieder erlangt. Ganz abgesehen da- 
von, dass es dabei unentschieden bliebe, innerhalb welcher 
Zeit die Wiedererlangung des Besitzes erfolgen soll, um die 
Ersitzung für ununterbrochen zu halten, so würde daraus 
folgen, dass die Ersitzung auch dann nicht unterbrochen wird^ 
wenn Ton dem Dejicienten etwa ein Dritter den Besitz an sich 
gebracht hat. Für diese Behauptung lässt sich gar kein 
Grund anführen; dagegen ergibt sich die Unrichtigkeit der- 
selben aus dem §. 346 , wonach die Fortdauer des Besitzes 
nur auf den Fall zu beschränken ist, dass die Sache, über 
welche die factische Macht dem bisherigen Besitzer entzogen 
worden ist, noch in der Gewalt Desjenigen ist, der sie auf 
fehlerhafte Weise dem Besitzer entzogen hat- Gelangt also 
die Sache von dem Dejicienten an einen Dritten , f o geht 
damit für den bisherigen Besitzer der Besitz verloren, da 
ihm gegen den Dritten nicht mehr das Rechtsmittel aus d^rn 
& 34ß zusteht. — Wenn also durch die factische Besitzend- 
Setzung der Besitz und damit zugleich die Ersitzung nicht 
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unterbrochen sein sollen, so ist nothwendig, dass dem des Besitzes 
Entsetzten das Rechtsmittel aus dem §. 346 gegen die Person 
zusteht, in deren Macht sich die Sache befindet; steht ihm 
dagegen dieses Rechtsmittel nicht zu, gleichviel aus welchem 
Grunde, s^i es, dass die 30tägige Frist verflossen ist, sei es, 
dass die Sache an einen Dritten gelangt, ist, so ist der Be- 
sitz sofort mit diesem Moment verloren, die Ersitzung selber 
unterbrochen. Mögen auch in legislativer Richtung vom 
Standpunkt der Billigkeit und Zweckmässigkeit aus betrachtet - 
manche Gründe vorhanden sein, welche für die weiter ge- 
hende Ansicht Winiwarter's sprechen, — mit Rücksicht auf 
das österr. Recht kann man diese Ansicht nicht gelten 
lassen. 

Werfen wir nunmehr auf die vorstehenden Bemer- 
kungen einen Rückblick, so gelangen wir zu nachstehenden 
Sätzen : 

a) Die Regel, dass durch die Besitzunterbrechung auch 
die Ersitzung unterbrochen wird, gilt ausnahmslos; Nichts 
deutet darauf hin, als hätte diese Regel nach österr. Recht 
Ausnahmen ; die beiden Fragen , ob der Besitz und ob 
die Ersitzung unterbrochen, fallen nach österr. Recht zu- 
sammen. 

b) Nicht jede Besitzentsetzung gilt rechtlich als Unter- 
brechung des Besitzes. Die Fälle, wo der Besitz unge- 
achtet der Besitzentsetzung als ununterbrochen gilt, sind in 
den §§. 346 und 351 bezeichnet. 

X. Wird die Ersitzung durch den Tod des Besitzers 
unterbrochen? — Kritik der Theorie Jhering's. 

Noch eine Frage müssen wir an diesem Orte zur Sprache 
bringen, ob die Ersitzung durch den Tod des Besitzers 
unterbrochen wird. — Behauptet man mit Randa, dass durch 
den Tod des Besitzers der Besitz verloren geht, so muss 
man nach dem Obigen (Absch: IX a. E.) allerdings sagen, 

Zrtfdtowski, Untersuchungen. 
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die Ersitzung wird durch den Tod des Besitzers unterbrochen. 
Aber eben diese Folge scheint darauf hinzudeuten, dass der 
Besitz Storch den Tod des Besitzers nicht verloren geht. 
Diese Annahme erscheint denn auch in der That als be- 
gründet, wenn man genauer zusieht. 

Banda meint, durch den Tod des Besitzers gehe der 
Besitz corpore et animo verloren. Dass hier indessen von 
einem Besitzverlust animo keine Rede sein kann, erhellt 
schon aus den Ausführungen Randa's über den Besitzverlust 
animo. Ganz aus denselben Gründen geht der Besitz durch 
den Tod — animo nicht verloren, aus denen er nicht auf- 
hört, wenn z. B. der Besitzer wahnsinnig wird. Es bleibt 
nur noch das zweite Moment: das corpus übrig. Fragt man 
aber, ob der Tod des Besitzers an dem corpus Etwas ändert, 
so antworten wir mit Jhering — „Nichts." Würde in der 
That der Tod hinsichtlich des corpus eine Aenderung herbei- 
führen, so müsste der durch einen Stellvertreter ausgeübte 
Besitz mit dem Tode desselben aufhören. Nun gibt man 
allgemein zu, dass durch den Tod des Stellvertreters der Be- 
sitz nicht aufhört. Es ist bezeichnend, dass einzelne Stellen, 
die davon handeln, zugleich auch die Frage untersuchen, 
ob durch den Wahnsinn des Stellvertreters der Besitz ver- 
loren geht (vgl. 1. 25. §. 1. D. de poss.), und beide Fragen 
in gleicher Weise entscheiden. Wesshalb sollte aber der 
Tofl des Besitzers selbst eine andere Wirkung haben, als 
der Tod des Repräsentanten ? Oder , wenn man dieses Be- 
denken nicht berücksichtigen wollte, wesshalb soll mit Rück- 
.sicht auf den Besitzer selbst der Tod desselben nicht die- 
selbe Wirkung haben, wie der Wahnsinn, in den er verfällt ? 
Warum die juristische Gleichstellung dieser Thatsachen (des 
Todes und des Wahnsinns), wenn man den Stellvertreter im 
Besitz im Auge hat, dagegen die verschiedene Werthscjbätzimg 
'derselben, wenn man: auf : den ^Besitzer selbst. Rücksiökt 
nimmt?: Mit der .geläufigen Wendung, dass w£der durdh 
den Tod noch durch den Wahnsinn des Repräsentanten die 
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„physische Herrschaft des Repräscntirten unmöglich gemacht 
wird," reicht man keineswegs aus. Denn käme es auf die 
Möglichkeit der Reproduction der physischen Herrschaft an, 
so müsste der Besitz auch dann aufhören, wenn der Besitzer 
in den Wahnsinn verfällt. Uebrigens gehen die Quellen hei 
der Entscheidung der vorliegenden Frage nicht von diesem 
Gesichtspunkte, sondern vielmehr von der Erwägung aus, 
dass der Besitz durch den bereits todten Stellvertreter 
behalten und fortgesetzt wird (vgl. insbesondere 1. 40. §. 1. 
D. de poss . . . receptum est, ut per colonum possessio et 
retineretur et continuaretur). Dass diess propter utüitatem 
receptum est, spricht eben dafür, dass die römischen Juristen 
in gleicher Weise auch den Fall behandeln, wenn der Be- 
sitze*, .selbst stirbt. \ 

Dass die Annahme, durch den Tod des Besitzers gehe 
der Besitz corpore verloren, unrichtig ist, erhellt auf's Ber 
«timmteste aus den Bemerkungen Böcking's und Brinz', wo- 
durch sie dieselbe zu rechtfertigen suchen. Wenn Böeking, 
um die Quellenaussprüche zu rechtfertigen, die den Besitz 
durch den Tod des Besitzers für verloren erklären, sagt: 
„als ein Fall des corpore aufhörenden Besitzes ist zu be- 
zeichnen der Tod des Besitzers, dessen animus possidendi 
allein durch die Erbschaft fortgesetzt werden kann," so 
möchten wir fragen, wesshalb nicht durch die Erbschaft auch 
das corpus sollte fortgesetzt werden können? Kann durch 
die Erbschaft der animus possidendi fortgesetzt werden, so 
sollte, glauben wir, um so eher das corpus durch dieselbe 
fortgesetzt werden; das corpus wird hier wohl „durch den 
Zustand des ungestörten Verbleibens der Sache in der Masse" 
als vorhanden erscheinen. -- Noch deutlicher wird die Unhalt- 
barkeit der Annahme, dass der Besitz durch den Tod des 
Besitzers corpore aufhört, wenn man deren Begründung bei 
Brinz nachsieht „Auch Tod und Gefangenschaft verkehren?' 
sagt Brinz, „das Körperliche detf Besitzes in's Gegentheil: 
nur dass sie von der Person, nicht von der Sache aus- 

5* 
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gehen." Denn daraus würde eben folgen, dass hier der Ver 7 
lust des Besitzes nicht auf das corpus, sondern auf den Weg- 
fall der Person, also auf den Wegfall des animus zurückzu- 
führen ist. Und in der That führt in neuester Zeit Jhering 
den Besitzverlust durch den Tod des Besitzers auf den Weg- 
fall des Willens zurück, diess jedoch nicht in dem Sinne, den 
man gewöhnlich dem Besitzverlust animo unterlegt. 

Darin liegt jedoch noch keineswegs die Rechtfertigung 
des Besitzverlustes durch den Tod des Besitzers, dass man 
sagt, „mit dem Tode fällt der Wille" (besser: die Person) 
und damit der Besitz hinweg. Der Grund dessen, dass ein- 
zelne Quellenstellen sagen, mit dem Tode des Besitzers höre 
der Besitz auf, liegt überhaupt nicht in dem Besitzbegriff, 
sondern in einem ganz anderen Umstände. Anderer Ansicht 
ist in dieser Beziehung Jhering. Wenn dieser Schriftsteller 
meint : „mit dem Tode fallt der Wille und folgeweise (?) die 
Möglichkeit einer Statuirung des Besitzbegriffes hinweg", so 
stimmt diess noch eher mit der bisherigen Besitztheorie über- 
ein, als mit der seinigen. — Wesshalb geht denn der Besitz 
nicht verloren, wenn der Besitzer in den Wahnsinn verfällt? 
Fällt ja doch auch da der Wille hinweg ! Etwa deshalb, 
weil unter Lebenden das thatsächliche Verhältniss, welches 
Besitz heisst, nur „regelmässig den Willen erfordert"? 
Und was sollte hindern, auch im Falle des Todes des Be- 
sitzers ungeachtet des Abgangs des Willens den Besitz als 
fortdauernd anzunehmen ? Freilich sollen es nur „praktische 
Gründe" sein, wesshalb der Besitz nicht aufhört, obgleich 
der Besitzer wahnsinnig wird, denn Personen, welche keinen 
Willen haben, „können aus diesem Grunde eigentlich (?) 
auch nicht besitzen." Woher denn aber dieses „theoretische" 
Bedenken? Construirt man da nicht mit einer vorgefassten 
Meinung den Besitzbegriff, wenn man in Ansehung solcher 
Fälle, in denen das (positive) Recht den Besitz annimmt, nach 
dem aus diesem angeblich gebildeten Begriff behaupten 
sollte, dass da kein Besitz vorliegt. Gerechtfertigt wird 
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dieses theoretische Bedenken selbst dadurch nicht, dass sich 
in den Quellen Aussprüche finden, die an dasselbe mahnen. 
Für uns hat der Schlussparagraph der 1. 1. D. de poss. keine 
Bedeutung, sondern nur die 1, 2. D. h. t.; da jener nicht 
geltendes Recht enthält, diese aber über das geltende Recht 
berichtet. Für eine rechtshistorische oder rechtsphiloso- 
phische Untersuchung mag man allenfalls sagen, dass hier 
etwa „der praktische Zweck des Besitzes über die theoretische 
Formulirung desselben triumphirt"; für eine dogmatische 
Darstellung dagegen muss die theoretische Formulirung dem 
thatsächlich geltenden Recht entsprechen ; so lange diess der 
Fall nicht ist, ist eben die theoretische Formulirung selber 
unrichtig. — Durch den Wegfall des Willens fallt also der 
Besitz nicht hinweg. Der Verlust des Besitzes durch den 
Tod des Besitzers kann daher auch nicht als eine Folge 
dessen ausgegeben werden, dass der Wille hinwegfällt. Rieh* 
tiger wäre es, wenn man sagte, dass hier der Wegfall der 
Person, — des Subjects den Besitzverlust bewirkt. — Aber 
auch durch diese, vielleicht richtigere theoretische Formu- 
lirung wird der Satz selber, dass durch den Tod des Be- 
sitzers der Besitz aufhört, noch nicht gefechtfertigt. — Woran 
erkennt man denn, dass Besitz im rechtlichen Sinne vorliegt T 
Offenbar an den Rechtswirkungen, die mit dem Besitz ver- 
bunden sind. Diese sind aber bekanntermassen : der Besitz- 
schutz und die Usucapion. Nun ist es gewiss, dass diese 
beiden Wirkungen schon nach römischem Recht „mit dem 
Zustand des ungestörten Verbleibens der Sache in der Masse" 
verbunden waren. Rücksichtlich der Usucapion wird diess 
allgemein anerkannt, wie diess auf Grund mehrerer ganz 
klaren und unzweideutigen Quellenaussprüche auch nie be- 
zweifelt werden konnte. — Dass aber auch der Besitzschutz 
mit diesem Verhältnisse verbunden war, wenn auch derselbe 
nicht in der Gestalt der possessorischen Interdicte hervor- 
tritt, hat Jhering in seinen „Beiträgen zur Lehre vom Besitz" 
»ehr anschaulich und überzeugend dargestellt, 
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Die Usucapion läuft also auch nach dem Tode des Be- 
sitzers fort; sie kann selbst vor dem eigenen Besitzerwerb 
des Erben, ja sogar vor Antritt der Erbschaft vollendet 
werden (a. A. Unterholzner §. 133, dagegen Schirmer zu 
Unterholzner S. 472 N*, Böcking Pand. IL §. 148 N. 30 und 
32, Windscheid Pand. §. 181 N. 9). — Dem Erben kommt 
der Besitzschutz zu Statten mittelst der hereditatis petitio; 
da „ durch die hereditatis petitio der Besitzschutz seine voll- 
ständige Befriedigung findet ", so ist x bei der bekannten, von 
Jhering meisterhaft geschilderten Methode der römischen 
Juristen leicht erklärlich, wesshalb nicht dem Erben der Be- 
sitzschutz „in der geläufigen Form der possessorischen Inter- 
dicte" gewährt wurde. 

Da nun schon das römische Recht mit dem Verhält- 
nisse des ungestörten Verbleibens der Sache in der Masse 
die Wirkungen verknüpft, welche den Besitz zur Voraus- 
setzung haben, und an denen er erkennbar wird, so dürfen 
wir behaupten : der Zustand des ungestörten Verbleibens der 
Sache in der Masse „entspricht" nicht bloss dem Besitz, er 
ist vielmehr der Besitz selber ; hier ist nicht bloss „die Be- 
sitzidee", sondern auch der Besitz vorhanden. — Der ab- 
weichende Ausspruch Jhering's: „es fehlt hier zwar der 
Besitz, aber nicht die Besitzidee" widerlegt sich von selbst, 
wenn man die ebenso treffende als richtige Bemerkung 
Jhering's beachtet: „offenbart sich zwischen der theoretischen 
Abstraction, der regula iuris eines römischen Juristen, und 
den praktischen Entscheidungen unserer Quellen, ein Wider- 
spruch, so folgen wir den letzteren." 

Indessen lässt sich andererseits nicht läugnen, dass der 
Gesichtspunkt, durch den Tod des Besitzers gehe der Besitz 
selbst verloren, nicht lediglich ein theoretischer war, sondern 
aus diesem einzelne praktische Entscheidungen hervorge- 
gangen sind ; ich meine die Stellen, welche aus diesem Ge- 
sichtspunkt die Entscheidung ableiten, dass an den einzelnen 
Verlassenschaftsstücken keine Entwendung begangen, werden 
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kann. Die Entscheidung, dass an einer noch nicht in Besitz 
genommenen Erbschaft keine Entwendung begangen wird, 
hängt jedenfalls zusammen mit der usucapio pro herede; 
mag man übrigens über den „Causalzusammenhang" dieser 
beiden Fragen denken, wie man will (vgl. Stintzing S. 26 fgg.)- 
War die usucapio pro herede zulässig, ohne dass man eines 
redlichen Besitzes bedurfte, so war für ihre theoretische 
Rechtfertigung die Annahme die nächstliegende : die hereditas 
jacens sei eine res nullius. - Ob es aber auch hier streng ge- 
nommen auf die Besitzlosigkeit der res hereditariae ankam, 
kann füglich in Zweifel gezogen werden (vgl. 1, 12. §. 5. D. 
de usufr. 7, 1; 1. 14. §. 14. D. de fürt. 47, 2; 1. 68—70 D. 
eod.); das Princip, das hier zur Anwendung kommt, scheint 
vielmehr das in mehreren Stellen, besonders in 1. 10. D. de 
fürt, bezeichnete zu sein, dass Jemand da ist, cuius interfuit 
non surripi ; so dass die Frage entsteht, was man hier unter 
„possessio" zu verstehen hat. Ohne aber diese Frage hier 
weiter verfolgen zu können, lägst sich so viel mit Bestimmtr 
heit sagen, dass dieselbe für das heutige Recht von keiner 
Bedeutung mehr ist. Müssten wir also auch für das römische 
Recht einen Widerspruch annehmen zwischen jenen Stellen, 
aus denen sich ergibt, dass der Besitz durch den Tod des 
Besitzers nicht aufhört, und jenen, wo. die Besitzlosigkeit 
angenommen wird zur Begründung des Satzes, dass an den 
res hereditariae keine Entwendung begangen werden kann 
(vgl. Böcking Pand. I. §. 123 N. 8), so besteht für das heu- 
tige Recht dieser Widerspruch nicht mehr, da die Grund- 
sätze des römischen Rechts über die Entwendung ihre Be- 
deutung verloren haben. Dieser Widerspruch lässt sich jedoch 
beseitigen, wenn man die Stellen, wo von der Fortdauer des 
Besitzes und von der Besitzlosigkeit der res hereditariae die 
Rede ist, genauer betrachtet. Denn in den letzteren wird 
die Fortdauer des Besitzes nicht negirt, sondern bloss, die 
Thatsache hervorgehoben, dass weder die. hereditas noch der 
Erbe Besitzer sind. .-.-.- Der Ausdruck in L.l. ^. 15, P, 47, 4; 
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„si nullus sit possessör" bedeutet nicht, dass der Besitz des 
Erblassers an den res hereditariae nicht fortdauert, sondern 
bloss, dass es an einer Person fehlt, cuius interftut eas non 
surripi. 

Es ist oben gesagt worden, dass der Besitz durch den 
Tod des Besitzers nicht aufhört, sofern nur die Sache un- 
gestört in der Masse verbleibt (1. 6. §. 2. D. pro emt. 41, 4: 
seditahoc, si nemo eum possedisset; cf. 1. 20. 1). deusurp.). 
Dieser Besitz dauert so lange, bis der Erbe ihn selbst er- 
wirbt ; während dieser Zwischenzeit gilt weder die hereditas, 
noch der Erbe als Besitzer (1. 6. §. 2. D. pro emt: quam- 
vis eum hominem heres possidere non coepisset, fiöt tarnen 
eius; 1. 2. § 18. D. eod.: etiam heredi ulteriori defuncti 
possessio proderit, quamvis medius heres possessionem eius 
nactus non sit). Der Erbe succedirt nicht von selbst in den 
Besitz (1. 23. D. de poss. : possessio nisi naturaliter compre- 
hensa ad nos non pertinet) ; er setzt aber, wenn er ihn selber 
erwirbt, den Besitz des Erblassers fort (1. 43. D. de usurp. : 
continuatio non impedietur heredis scientia). 

Von diesem Gesichtspunkte aus wird die vielfach be- 
sprochene 1. 30. §. 5. D. de poss. zu erklären sein. Diese 
Stelle lautet: 

Quod per colonum possideo, heres meus, nisi 'ipse 
nactus possessionem, non poterit possidere; retinere enim 
animo possessionem possumus, adipisci non possumus. Sed 
quod pro emtore possideo, per colonum etiam usucapiet 
heres meus. 

Der Erbe erwirbt nicht von selbst, auch nicht durch 
die Erbschaftsantretung den Besitz an der Sache, die der 
Erblasser durch den Pächter besitzt (nisi ipse nactus posses- 
sionem); er kann aber an dieser das Eigenthum durch die 
Ersitzung erwerben, wenn er auch dieselbe nicht in Besitz 
genommen hat, d. h. wenn er sich auch nicht „dem Pächter 
zu erkennen gegeben hat." 

Der Jurist geht also jedenfalls von der Voraussetzung 
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aus, dass der Besitz des Erblassers fortdauert; denn sonst 
hätte abgesehen davon, dass die Ersitzung fortlauft, und 
selbst vor dem Besitzerwerb durch den Erben vollendet sein 
kann, der Zusatz : retinere enim animo possessionem possumus, 
keine rechte Bedeutung; — . und wenn man diess beachtet, 
so wird man die Worte: quod per colonum possideo, quod 
pro emtore possideo in ihrer buchstäblichen Bedeutung nehmen 
können und müssen, das heisst, man wird annehmen müssen, 
dass der Jurist den Erblasser selbst fortan als Besitzer be- 
trachtet, wie denn Ulpian in der 1. 13. §. 5. 1). de poss. ge- 
radezu von einer possessio testatoris, quae morti fuit iniuncta 
spricht. Dem steht nicht entgegen das „sed" in dem zweiten 
Satze ; im Gegentheil wird dadurch unsere Annahme noch 
deutlicher, indem es die Fortdauer des Besitzes in der Person 
des Erblassers hervorhebt. 

Daraus ist zugleich zu entnehmen, welche Bedeutung 
der Ausdruck „vacuum tempus" in 1. 31. §. 5. D. de usurp. 
hat. Nimmt man an, Paulus habe damit bezeichnen wollen, 
dass die Erbschaftssachen, so lange der Erbe an ihnen den 
Besitz nicht erwirbt, besitzlos sind, so muthet man ihm einen 
Widerspruch zu, indem die zuvor besprochene lex von dem- 
selben Juristen herrührt (beide Stellen sind zudem aus der- 
selben Schrift ad Sabinum entlehnt). Diese Annahme ist aber 
keineswegs nothwendig, indem bekanntlich der Ausdruck: 
vacua possessio nicht selten auch einen Besitz bedeutet, „der 
nur im Augenblick nicht körperlich ausgeübt wird." Dass 
der Ausdruck: vacuum tempus hier in diesem Sinne zu ver- 
stehen ist, ergibt sich unter Anderem aus "detn §. 3 derselben 
lex; so dass wir nicht fehlgreifen, wenn wir sagen, das 
vacuum tempus im §. 5 bedeutet so viel, als der Ausdruck: 
donec in eadem causa res fuerit in dem §. 3 der citirten 
lex. Der Ausdruck: vacuum tempus deutet also einfach 

hin auf „den Zustand des ungestörten Verbleibens der Sache 
in der Masse", d. h. dass Niemand die Erbschaftssache in 
Besitz genommen hat. 
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Dieses ans den Quellen entnommene Ergebniss stimmt 
auch sonst ganz gut damit überein, was wir aus denselben 
über die Unterbrechung der Ersitzung wissen. Bekanntlich 
wird durch die Unterbrechung des Besitzes auch die Er- 
sitzung unterbrochen; das heisst: „es wird der bisher abge- 
laufenen Ersitzungszeit alle rechtliche Kraft entzogen," sie 
wird „juristisch zerstört." Nimmt man nun an, dass durch 
den Tod des Besitzers der Besitz aufhört, so könnte der 
Erbe erst von dem Zeitpunkte an, wann er den Besitz er- 
wirbt, eine neue - selbständige Ersitzung beginnen! Ganz 
anders, wenn man den Besitz des Erblassers so lange als 
fortdauernd betrachtet, bis der Erbe den Besitz an den Erb- 
schaftssachen erwirbt, indem bei dieser Annahme auch nicht 
durch einen Augenblick in dem Besitz, und folgeweise in der 
Ersitzung eine Unterbrechung stattfindet. So wird es ganz 
erklärlich, dass die Ersitzung vollendet sein kann, ehe der 
Erbe an den Erbschaftssachen den Besitz erwirbt. Ebenso 
wird von diesem Standpunkte aus leicht begreiflich, dass 
dem Erben die Ersitzungszeit des Erblassers zu Statten 
kommt, wenn die Ersitzung noch nicht vollendet war zu der 
Zeit des Besitzerwerbs durch den Erben.; und die diesfall- 
sige Bestimmung stimmt ganz überein mit den Grundsätzen 
über die accessio possessionis, insbesondere mit dem Grund- 
satz., dass eine Zusammenrechnung der Ersitzungszeiten 
mehrerer Personen nur unter der Voraussetzung zulässig ist, 
wenn sich der Besitz des Einen an den des Anderen an- 
schliesst. (L. 15. §. 1. D. de div. temp. praescr. 44, 3.) Man 
wird wenigstens dadurch nicht bemüssigt, in dieser Bezie- 
hung für die Universalsuccession eine Ausnahme zu statui- 
ren. Betrachtet man den Besitz des Erblassers als fort- 
dauernd, so gilt die für die Singularsuccession aufgestellte 
Regel, dass zwischen dem Besitz des Auetor und Successor 
keine Unterbrechung vorhanden sein darf, wenn die Zusam- 
menrechnung ihrer Ersitzungszeiten stattfinden soll, auch in 
Ansehung der Universalsuccession. Hier bewährt «ich wieder 
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unsere Auslegung der 1. 31. §. 5. D. de usurp., insbesondere 
des Ausdrucks: vacuum tempus; indem es keinem Zweifel 
unterliegt, dass auch der Legatar die Zeit, während deren 
die Nachlasssache von Niemandem in Besitz genommen 
wurde; sich anrechnen kann (1. 1*4. §. 1. D. de usürp; 1. 13. 
§. 10. de poss.) und ebenso jeder andere Singularsticcessor, der 
eine Nachlasssache vom Erben an sich gebracht hat (1. 15. 
§; 6. D. de div. temp. praescr. 44, 3). 

Aber wenn . auch der Erbe den Besitz nicht von selbst 
— ipso iure erwirbt, so gilt der von ihm erworbene Be- 
sitz als eine blosse Fortsetzung des Besitzes des Erblassers ; 
m. a. W. : der Besitz des Erben ist kein neuer; der Erbe 
succedirt bloss durch den Besitzerwerb an den Nachlasssachen 
in den Besitz des Erblassers; dadurch unterscheidet sich 
eben der Besitzerwerb durch den Erben von dem durch 
einen Sondernachfolger erworbenen Besitz. Zwar muss durch 
den Erben, sowie durch einen Sondernachfolger der Be- 
sitz selbständig erworben werden; allein während der durch 
diesen erworbene Besitz überhaupt als ein neuer gilt, wird 
der durch jenen erworbene als eine Fortsetzung des erb- 
lasserisehen Besitzes angesehen. Als neu und selbständig 
gilt jeder von einem Sotidernachfolger erworbene Besitz, ins- 
besondere auch der Besitz, den ein Legatar an einem. Ver- 
mächtnissgegenstand erwirbt. Aus 1. 14. §. 1. D. de usurp. 
kann man ijicht auf eine Gleichstellung des Legatars mit 
dem Erben schliessen; denn dieser Gleichstellung stehen 
schon die Worte : „quodammodo, quasi" entgegen ; — jeder 
Zweifel in dieser Richtung entfällt aber, wenn man die 1. 5. 
pr. D % de div. temp. praescr. beachtet. Daher wird, so- 
fern es sich um die accessio possessionis handelt, diese da- 
durch nicht gehindert,- dass sich der Erbe in mala fide be- 
findet, während bei der Sondernaehfolge-. die accessio possesr 
sionis durch diesen Umstand ausgeschlossen wird. Diese 
Sätze lassen sich leicht begreifen, wenn man von. der An- 
nahme ausgeht, dass der -Erbe in den Besitz -des- Erblassers 
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succedirt , dagegen der von einem Sondernachfolger er- 
worbene Besitz in jeder Beziehung als ein neuer und selbstän- 
diger Besitz anzusehen ist; während deren Erklärung von 
dem gegentheiligen Standpunkte aus geradezu unmöglich ist. 
Wäre in der That der von dem Erben erworbene Besitz ein 
neuer, und nicht bloss eine Fortsetzung des Besitzes 
des Erblassers, so müsste nach dem Grundsatz der 1. 13. 
§. 13. D. de poss. der böse Glaube des Erben die accessio 
possessionis ausschliessen. Da nun diess nicht der Fall ist, 
so ergibt sich daraus aufs Unzweideutigste, dass der Erbe 
in den Besitz des Erblassers succedirt. Daraus folgt denn 
auch, dass es hier streng genommen keine accessio posses- 
sionis gibt (vgl. Brinz Pand. S. 217, Pagenstecher Eig. II. 
S. 350), da der Besitz des Erben mit dem des Erblassers 
juristisch zusammenhängt und ein Ganzes bildet, nicht bloss, 
wie diess der accessio possessionis entsprechen würde, an 
den Besitz des Erblassers angeknüpft wird. Daher sprechen 
denn auch die Quellen von einer continuatio possessionis 
durch den Erben (1. 43. pr. D. de usurp., §. 12. J. de usuc. 
2, 6), und in diesem Sinne haben die Worte: possessio de- 
functi quasi iuncta descendit ad heredem (1.30. pr. D. ex 
quib. caus. m. 4, 6) eine gute Bedeutung, ohne dass man 
zu der Annahme bemüssigt ist, dass diese Stelle bloss eine 
Fiction in Ansehung der Usucapion enthält. Bekräftigt 
wird die obige Behauptung auch dadurch, dass die Redewen- 
dungen, welche eine Besitzverknüpfung bezeichnen , sofern es 
sich um einen Universalsuccessor handelt, meistens vermieden 
werden, und anstatt der geläufigen: accedit tempus, accedit 
possessio von dem Erben meist gesagt wird, dass ihm die Er- 
sitzungszeit des Erblassers zu Statten kommt (procedit, prodest 
oder gar „in usucapionem succedere"). — Ebenso lässt sich bloss 
aus diesem Standpunkte erklären, wesshalb der Erbe nicht einmal 
von dem Zeitpunkte an, wann er den Besitz erwirbt, die Ersitzung 
beginnen kann, wohl aber der Singularsuccessor, wenn der Besitz 
ihrer Vormänner zur Ersitzung nicht geeignet war. 
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Sehr bezeichnend ist die Begründung des Satzes,, dass 
der Erbe nicht einmal von dem Zeitpunkte an, wann er den 
Besitz erwirbt, die Ersitzung anfangen kann) durch Papinian 
in 1. 11. D. de div. temp. praescr. Papinian führt diess 
einfach auf den Grundsatz zurück, dass der Erbe in omne 
ius defuncti succedit; daraus leitet er in erster Linie den 
Grundsatz ab, dass der Erbe durch sein Nichtwissen die Be- 
sitzmängel des Erblassers nicht ausschliesst , und endet mit 
der Betrachtung, dass in dem von ihm besprochenen Fall den 
Besitzanfang des Erben der gute Glaube nicht deckt (quum 
exordium rei bonae fidei ratio non tueatur). Papinian 
sagt also mit dürren Worten, dass der Erbe in den Besitz 
des Erblassers succedirt, und betrachtet als seinen Besitzan- 
fang den Zeitpunkt, wann der Erblasser den Besitz erworben hat. 

Für das römische Recht müssen wir also sagen , der Erbe 
tritt wie in die Rechte und Verbindlichkeiten des Erblassers, 
so auch in dessen Besitz ein; nur ist zu seiner Succession 
in den Besitz — die blosse Antretung der Erbschaft, be- 
ziehungsweise der Erwerb derselben ipso iure nicht genügend. 
In diesem Sinne ist 1. 23. pr. D. de poss. zu verstehen, auf 
die man nahezu allgemein die Ansicht stützt, dass in den 
Besitz keine Succession stattfindet; nach dem früher Ge- 
sagten ist der Gegensatz zwischen den iura und der possessio 
nicht darauf zu stellen, als ob in Ansehung des Besitzes 
keine Succession stattfände, sondern vielmehr darauf, dass 
der Besitz adita hereditate auf den Erben nicht übergeht. 

Aus denselben Gründen ist wie für das römische, so 
auch für das österreichische Recht zu behaupten, dass der 
Besitz durch den Tod des Besitzers nicht aufhört ; denn sonst 
müsste, wie zuvor gezeigt wurde, wegen der Unterbrechung 
des Besitzes auch die Ersitzung unterbrochen werden. Gibt 
man zu, dass in Ansehung der Ersitzung durch den Tod des 
Besitzers keine Unterbrechung stattfindet, so ist damit von 
selbst die Unterbrechung des Besitzes durch den Tod des Erb- 
lassers ausgeschlossen. 
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" In -'diesem Sinne ist die Behauptung Stubenrauch's : 
;nach dem Tode des Besitzers wird (vor der Annahme des 
Erben) die Verlassenschaft so betrachtet, als ob sie noch 
von dem Verstorbenen besessen würde/ gewiss 
richtig; obgleich der aus den eingeklammerten Worten sich 
ergebende Schluss, dass nach seiner Ansicht der Erbe schon 
durch die Erbschaftsantretung den Besitz an den Nachlass- 
sachen erwirbt, jedenfalls Bedenken erregt. Ohne aber diese 
Frage hier näher zu untersuchen, müssen wir für das österr. 
Recht hinsichtlich der anderen, von dieser unabhängigen 
Frage, ob der Erbe in den Besitz des Erblassers succedirt, 
der Ansicht beitreten, dass der von dem Erben erworbsne 
Besitz nicht nur ein selbständig erworbener, sondern über- 
haupt ein neuer, also keine blosse Fortsetzung des Besitzes 
des Erblassers ist. 

Dieser Behauptung stehen nur scheinbar entgegen die 
Bestimmungen der §§. 1462 und 1464 österr. Gb. Denn 
aus dem ersteren folgt bloss, dass der Erbgang keinen Er- 
sitzungstitel nach österr. Recht bildet ; derselbe schliesst also 
einfach die usueapio pro berede aus. Der letztere dagegen 
entzieht dem auf fehlerhafte Weise erworbenen Besitz die 
- Möglichkeit, zur Ersitzung zu führen, wie diess schon im 
römischen Recht (allerdings bloss mit Rücksicht auf die or- 
dentliche Ersitzung) der Fall war, nur mit der Einschrän- 
kung, dass wegen der daselbst bezeichneten Besitzmängel — 
für dritte Personen die Möglichkeit des Erwerbs durch die 
Ersitzung nicht abgeschnitten ist. 

Für die Entscheidung unserer Frage ist dagegen mass- 
gebend der §. 1463 österr. Gb., namentlich der zweite 'Ab- 
satz desselben. Denn wird ungeachtet der Unredlichkeit des 
Erblassers, der Erbe an der Ersitzung nicht gehindert, so 
beweist diess ganz deutlich, dass der Erbe in den Besitz deB 
Erblassers nicht succedirt, dass also der Besitz des Erben 
nicht nur ein selbständig erworbener, sondern überhaupt ein 
neuer ist. — Dagegen kann man sich zur Begründung der 
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Ansicht^ dass der Erbe in den Besitz des Erblassers nicht 
succedire, auf den Umstand nicht berufen, dass die Er r 
sitzung unterbrochen wird, wenn der Erbe, ehe die Ersitzung 
vollendet war, einen Nachlassgegenstand in bösem Glauben 
in Besitz nimmt; denn dieser Satz geht einfach aus dem 
Princip hervor, dass die Ersitzung durch mala ödes super- 
veniens unterbrochen wird. 

Aus den obigen Ausführungen folgt, dass auch bei dem 
Erben, ebenso wie bei einem Sondernachfolger, nach österr. 
Recht eine wahre accessio possessionis stattfindet, da- 
fern vor dem Besitzerwerb des Erben die Ersitzung noch 
nicht vollendet war. War dagegen die Ersitzung vor dem 
eigenen Besitzerwerb des Erben vollendet, so kann selbstver- 
ständlich von einer accessio possessionis keine Rede sein, da 
hier lediglich auf dem Besitz des Erblassers die Ersitzung 
beruht, und es somit zu diesem Zweck keiner accessio posses- 
sionis bedarf. Diese Bemerkung bezieht sich auch auf die 
Fälle, wenn die Ersitzung abgelaufen ist, ehe der Legatar 
und interimistisch der Erbe den Besitz an einem Vermächtniss- 
gegenstande erwerben, oder ehe die Person sowohl, welcher 
eine Sache aus dem Nachlass auf Grund eines mit dem 
Erben abgeschlossenen Geschäfts gehört, als auch der Erbe 
dieselbe in Besitz genommen haben. — Ueber die Grunde 
sätze, welche in Ansehung der accessio possessionis gelten, 
folgt das Detail in einem späteren Abschnitt. Hier haben 
wir dieselbe nur insofern berühren müssen , als es sich um 
den Nachweis handelte, dass durch den Tod des Besitzers 
der Besitz nicht aufhört, da sonst wegen der Unterbrechung 
des Besitzes auch die Zusammenrechnung der vor dem Be- 
sitzerwerb des Erben abgelaufenen Ersitzungszeit mit der 
Zeit, durch welche der Erbe selber besitzt, nach den Grund- 
sätzen über die accessio possessionis unzulässig wäre. 
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Bisher war die Rede von den Erfordernissen der Er- 
sitzung, von welchen ihre rechtsbegründende Kraft abhängt; 
die Ersitzungserfordernisse dagegen, welche sich als Voraus- 
setzungen ihrer rechtsvernichtenden Kraft darstellen, sollen 
in den folgenden Abschnitten zur Sprache gebracht werden. 
Unter diesen Gesichtspunkt sind oben die Dauer des Be- 
sitzes, und der Abgang von Hemmungsgründen gestellt worden. 

XL Dauer des Besitzes. 

Die Dauer des Besitzes ist eine verschiedene, je nach- 
dem es sich um die ordentliche oder um die ausser- 
ordentliche Ersitzung handelt. 

Damit hängt nicht etwa, wie es den Anschein haben 
könnte, die in dem österr. Gesetzbuch vorkommende Ein- 
theilung der Ersitzungszeit in eine ordentliche und ausser- 
ordentliche zusammen. 

Es lässt sich kaum bestimmen, auf welchem Gedanken 
diese Eintheilung der Ersitzungszeit beruht. Nach der Rand- 
glosse zu den §§. 1466 — 1471 sind die daselbst bestimmten 
Ersitzungsfristen „ordentliche," dagegen die in den §§. 1472 
bis 1477 bezeichneten „ausserordentliche." Nun wird denn 
die dreissigjährige Ersitzungszeit sowohl unter der Rubrik 
„ordentliche Ersitzungszeit," als auch unter der anderen 
„ausserordentliche Ersitzungszeit" aufgeführt. Also wird eine 
und dieselbe Ersitzungsfrist als ordentliche und ausserordent- 
liche zugleich ausgegeben. Ein offenbares Versehen! Da 
zeigt es sich denn sogleich, dass der ganzen Eintheilung 
kein Princip, wenigstens kein fassbares Princip zu Gpinde 
liegt. Denn was unsere Schriftsteller über diese Eintheilung 
sagen, besteht lediglich in einer Nebeneinanderstellung der 
einzelnen Fälle, deren in dem Gesetzbuch Erwähnung ge- 
schieht, wobei sie aber den §. 1477, der unter die Rubrik 
„ausserordentliche Ersitzungszeit" gestellt wurde, ganz und 
gar ausser Acht lassen. 
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Indessen abgesehen davon , dass diese Eintheilung un- 
haltbar ist, sind die Consequenzen , die sich daraus ergeben, 
gewiss den Grundsätzen, von denen sonst das Gesetzbuch 
ausgeht, nicht entsprechend. Um hier nur einen Fall heraus- 
zuheben, so wird man nach dem Wortlaute des §. 1476 
österr. Gb. gewissen Eigenschaften des früheren Besitzes 
auf die Ersitzungszeit bloss dann einen Einfluss zuschreiben 
können, wenn die Sache, um deren Ersitzung es sich han- 
delt, Eigenthum einer physischen Person ist, nicht aber auch 
dann, wenn dieselbe Eigenthum einer juristischen Person ist. 
Und doch hätte man erwarten sollen, dass — wenn überhaupt 
juristischen Personen die Begünstigung zuerkannt wurde, dass 
die Ersitzung gegen dieselben nur nach Verlauf einer län- 
geren Zeit eintritt, — auch die in dem §. 1476 bezeichneten 
Umstände hinsichtlich derselben die nämliche Wirkung äussern, 
wie in Ansehung der physischen Personen. Oder gelten 
nicht etwa dieselben Gründe, deren wegen mit Rücksicht 
auf physische Personen die „Verdoppelung" der Ersitzungs- 
zeit erfordert wird, auch hinsichtlich der juristischen Per- 
sonen ? Und wesshalb werden, da doch darüber kein Zweifel 
obwalten kann, diese Gründe unberücksichtigt gelassen, da- 
fern es sich um Sachen juristischer Personen handelt? Etwa 
deshalb, weil die gegen juristische Personen überhaupt er- 
forderliche sechsjährige Ersitzungsfrist für den Eigenthümer 
auch unter dieser Voraussetzung genügen wird, um seine 
Rechte zu wahren, während diess von der dreijährigen 
gegen physische Personen erforderlichen Ersitzungszeit 
nicht gilt? Nun denn, so hätte man bei dieser Erkenntniss, 
da doch in beiden Fällen die Sachlage eine verschiedene 
ist, die in dem §. 1472 osterr. Gb. bezeichnete Begün- 
stigungjuristischer Personen ganz beseitigen sollen. Ist aber 
mit Rücksicht auf die Ersitzungszeit die materielle Ver- 
schiedenheit zwischen physischen und juristischen Personen 
grundsätzlich beibehalten worden, so wird deren plötzliche 
Gleichstellung mit Rücksicht auf solche Fälle, deren in 

Zrddfowski, Untersuchungen. 6 
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dem §. 1476 Erwähnung geschieht, ganz und gar uner- 
klärlich. 

Bei der Bestimmung der Ersitzungsfristen sind übrigens 
— abgesehen davon, ob die Ersitzung eine ordentliche oder 
ausserordentliche ist — noch manche andere Umstände von 
Bedeutung. 

So hängt zunächst, gleichviel ob es sich um die ordent- 
liche oder ausserordentliche Ersitzung handelt, die Dauer des 
Besitzes davon ab, gegen wen die Ersitzung stattfindet. 
Während zur ordentlichen Ersitzung gegen physische Personen 
ein dreijähriger, zur ausserordentlichen Ersitzung ein dreissig- 
j ähriger Besitz in der Regel genügt (§§. 1466. 1468. 1470 
österr. Gb.), wird gegen juristische Personen zur ordentlichen 
Ersitzung ein sechsjähriger, zur ausserordentlichen ein vierzig- 
jähriger Besitz gewöhnlich erfordert (§. 1472 österr. Gb.). — 
Es ist jedenfalls sehr fraglich, ob sich diese nach dem Vor- 
gange des preussischen Rechts (vgl. §. 624. I. 9) auch im 
österr. Recht vorkommende Unterscheidung rechtfertigen lässt. 
M. E. lässt sich für diese „Begünstigung" juristischer Per- 
sonen kein annehmbarer Grund angeben, wie denn auch mit 
Recht die neueren Gesetzbücher (das sächsische und das 
Zürcher) die Ersitzungszeit bestimmen, ohne darauf Rücksicht 
zu nehmen, ob die Ersitzung gegen eine physische oder gegen 
eine juristische Person wirksam werden soll. 

Dabei ist zu beachten die Anordnung des §. 1473 österr. 
Gb., welche wieder dem §. 640. I. 9 des preussischen Land- 
rechts nachgebildet ist, wonach die Begünstigung, die in 
Ansehung der Ersitzungszeit einer juristischen Person zusteht, 
auch der mit dieser in „Gemeinschaft" stehenden physischen 
Person zu Statten kommt. Die österr. Schriftsteller halten 
diese Anordnung ohne Weiteres als eine selbstverständliche 
und noth wendige, da sonst „der den begünstigten Personen zuge- 
standene Vortheil vereitelt würde, wenn er nicht auch den 
mit ihnen in Gemeinschaft stehenden nicht begünstigten Per- 
sonen zu Statten käme." 
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Ohne die Richtigkeit dieses Grundes anzufechten, muss 
indessen hervorgehoben werden, dass derselbe nicht für alle 
die Fälle, wo eine begünstigte Person mit einer nicht be- 
günstigten in Gemeinschaft steht, Anwendung findet. So gilt 
vor Allem dieser Grund nicht für den Fall, wo es sich um 
die Erwerbung des Eigenthums durch die Ersitzung an einer 
Sache handelt, die im Miteigenthum einer physischen und 
juristischen Person steht. Oder würde etwa dadurch, dass 
man auch in diesem Fall die Ersitzung gegen die physische 
Person schon nach drei Jahren für vollendet hielte, der Vortheil, 
welchen das Gesetz der juristischen Person einräumt, vereitelt? 
Träte ja doch bloss an die Stelle des früheren Miteigenthümers 
ein Anderer, ohne dass dadurch die Rechte der juristischen 
Person, die sich im Miteigenthum der Sache befindet, irgend 
wie berührt würden (vgl. 1. 4. D. pro emt., die einen ana- 
logen Fall behandelt; da entscheidet nämlich Javolen, dass 
wenn Jemand zum Theil im guten, zum Theilim bösen Glauben 
war, die Ersitzung nur insofern stattfindet, als der Besitzer 
im guten Glauben war; dadurch, dass hinsichtlich eines 
Theil« die Ersitzung wegen bösen Glaubens unmöglich ist, 
werde sie nicht auch hinsichtlich des anderen Theils ausge- 
schlossen eod. §. 1. : ceterarum partium non impedietur longa 
possessione capio; ganz übereinstimmend damit 1. 43. pr. 
D. de poss.). 

Andererseits lässt sich wieder nicht in Abrede stellen, 
dass es Fälle gibt, wo die einer juristischen Person zustehende 
Begünstigung nothwendig auch auf die physische Person, die 
mit ihr in Gemeinschaft steht, zurückwirken muss, wenn nicht 
anders der Vortheil, den ihr das Gesetz zuerkennt, verloren 
gehen soll. Nur für diese Fälle gilt der Grund, den man 
zur Begründung der Vorschrift des §. 1473 österr. Gb. an- 
führt. Und wie er nur für diese Fälle passt, so hätte auch 
die Vorschrift (des §. 1473) selber bloss für diese Fälle, 
nicht Aber in der Allgemeinheit, in der sie uns entgegen- 
tritt, gegeben werden sollen. 

6* 
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Dazu kommt noch, dass auch dann, wenn physische Personen 
unter einander in „Gemeinschaft" stehen, Umstände, die bloss hin- 
sichtlich einer derselben gelten und auf die Ersitzungszeit einen 
Einfluss äussern, auch auf die andere nothwendig zurückwirken 
werden. So wird, wenn etwa hinsichtlich eines der Miteigenthümer 
ein Hemmungsgrund der Ersitzung vorliegt, die Hemmung der 
Ersitzung auch dem Miteigenthümer zu Statten kommen, für 
welchen der Hemmungsgrund der Ersitzung nicht besteht, — 
sobald es sich um die Erwerbung eines Rechts handelt, das 
auch auf dasEigenthum des ersten Miteigentümers zurück- 
wirkte. Also haben wir noch andere Fälle ausser den oben 
genannten, für welche eine Anordnung, wie die des §. 1473 
österr. Gb. nothwendig erscheint; die man aber, auch, wenn- 
gleich sich für dieselben in dem Gesetzbuch keine ausdrück- 
liche Bestimmung findet, nach dem Grundsatz des §. 1473 
wird beurtheilen müssen, da für eine analoge Anwendung 
des §. 1473 auf Fälle dieser Art alle Gründe vorhanden sind. 

Sofort aber entsteht die weitere Frage, ob die Vor- 
schrift des §. 1473 auch auf die Fälle anzuwenden ist, wo 
es sich um die Erwerbung eines Rechts handelt, das auf das 
Eigenthum dessen, für den ein Hemmungsgrund der Ersitzung 
vorhanden ist, keine Rückwirkung äussert. Stehen auch hier 
der analogen Anwendung des §. 1473 dieselben Gründe zur 
Seite, die dort dafür vorhanden sind? Aus dem Standpunkt, 
den hier das österr. Gesetzbuch eingenommen hat, wird man 
diese Frage nicht anders als bejahend entscheiden können. 
Aber damit ist das Princip , welches in dem §. 1473 zum 
Ausdruck gelangt ist, gerichtet. Die Wirkung solcher Um- 
stände, die bloss in Ansehung einer der Personen zutreffen, 
die in „Gemeinschaft" stehen, auf die Anderen ist über die 
nothwendige Grenze hinaus anerkannt, — auch für Fälle, 
in Ansehung deren diess durchaus nicht geboten erscheint. 

So werden wir denn mit Rücksicht auf das österr. Recht 
sagen müssen, dass die Ersitzung des Eigenthums auch der 
Person gegenüber gehemmt wird, für welche ein Hemmungs- 
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grund der Ersitzung nicht vorhanden ist, sobald für deren 
Miteigentümer ein solcher Grund vorliegt. Gewiss ein un- 
angemessenes Resultat! 

In neuester Zeit hat Exner, vielleicht von ähnlichen 
Erwägungen geleitet, die Bestimmung des §. 1473 bloss auf 
die Fälle bezogen, wo die Ersitzung gegen die nicht privi- 
legirte Person zugleich die privilegirte Person treffen müsste 
(Publicitätsprincip S. 123, N. 118). Exner geht dabei von 
der Voraussetzung aus, dass der „wenig glückliche Ausdruck" 
des §. 1473 „Gemeinschaft" „eine rechtliche Interessenge- 
meinschaft solcher Art bezeichnen will, wonach der durch 
die vollendete Verjährung bewirkte Nachtheil nothwendig 
beide Theile, den privilegirten und den nicht privilegirten, 
zugleich treffen müsste." Aber so richtig dann die Bestim- 
mung des §. 1473 österr. Gb. wäre, wie diess aus den vor- 
stehenden Bemerkungen erhellt, so können wir diese Ausle- 
gung des Ausdruckes: „Gemeinschaft" nicht zugeben, da 
derselbe keine andere Bedeutung hat, als der in dem §. 640 
des preussischen Gesetzbuchs (I, 9) vorkommende: „in ge- 
meinschaftlich besessenen Sachen," — wo denn doch die 
von Exner urgirte Einschränkung des §. 1473 österr. Gb. 
als eine willkürliche erscheinen muss. 

Manchmal nimmt auf die Bestimmung der Ersitzungs- 
zeit die Beschaffenheit des früheren Besitzes (§. 1476 österr. Gb.) 
einen Einfluss. Zu beachten ist, dass sich die Anordnung 
des §. 1476 bloss auf den Fall bezieht, wenn Jemand eine 
bewegliche Sache „unmittelbar von einem unechten oder 
unredlichen Besitzer an sich gebracht hat." Wer also von 
einem Zwischenbesitzer, dessen Besitz redlich und echt war, 
eine bewegliche Sache an sich gebracht hat, kann dieselbe 
nach drei Jahren durch die ordentliche Ersitzung erwerben, 
sobald alle Bedingungen der ordentlichen Ersitzung vorhanden 
sind, und der Ersitzende seinen unmittelbaren Vormann an- 
zugeben vermag. Aus der Bestimmung des §. 1476 ergibt 
sich ferner, dass sich dieselbe bloss auf die Fälle bezieht, 
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wo Jemand auf Grand eines Geschäfts unter Lebenden eine 
bewegliche Sache an sich gebracht hat (vgl. darüber die Be- 
merkungen in dem Abschnitte von der accessio possessionis). 

XII. Bestimmung der Ersitzungszeit bei selten ansüb- 

baren Rechten. 

Zur Ersitzung eines Rechts, das nur selten ausge- 
übt werden kann, wird erfordert, dass während der Er- 
sitzungszeit das betreuende Recht mindestens dreimal aus- 
geübt worden sei; so lange diess nicht der Fall ist, wird 
die Ersitzung, ungeachtet dessen, dass die Ersitzungszeit ab- 
gelaufen ist, bis dahin hinausgeschoben, wenn dieser Bedin- 
gung Genüge geschehen ist; in dieser Beziehung ist es 
übrigens gleichgiltig, ob sich während der Ersitzungszeit die 
Möglichkeit, das zu ersitzende Recht auszuüben, mindestens 
dreimal ergeben hat oder nicht (§. 1471 österr. Gb.). 

Die in dem §. 1471 bestimmte Frist hat also bloss die 
Bedeutung, dass vor Ablauf derselben die Ersitzung nicht 
vollendet sein kann; mag sich auch eine mehrmalige Ge- 
legenheit zur Ausübung des betreffenden Rechts ergeben 
haben, und von derselben dreimal oder selbst öfters Gebrauch 
gemacht worden sein. Insofern ist die Ersitzungsfrist des 
§. 1471 eine absolute. Relativ ist sie dagegen insofern, als 
der blosse ungestörte Ablauf derselben zur Ersitzung nicht 
immer genügt. 

Die Bestimmung des §. 1471 österr. Gb. ist dem §. 649. 
I. 9 des preussischen Landrechtes nachgebildet, welches 
übrigens den allgemeinen Grundsatz aufstellt, dass ein Recht, 
das gewöhnlich ausgeübt werden kann, mindestens einmal 
jährlich ausgeübt werde (I. 9. §. 596). Zu bemerken ist, 
dass das preussische Recht dem Umstand eine andere Be- 
deutung beilegt, wenn ein Recht, das gewöhnlich ausgeübt 
werden kann, ein ganzes Jahr hindurch nicht ausgeübt wurde, 
als wenn in dem Fall eines nicht alljährlich ausübbaren 
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Rechts von einer Gelegenheit, die sich zur Ausübung des- 
selben darbot, kein Gebrauch gemacht wurde; — während 
nämlich aus diesem Grunde im ersteren Fall die Ersitzung 
bloss gehemmt wird (I. 9. §§. 597, 598), gilt dieselbe dagegen 
im zweiten Falle als unterbrochen (I. 9. §§. 651, 652). 

Das österr. Recht enthält über beide Fragen keine be- 
sonderen Bestimmungen; dasselbe bestimmt auch darüber 
nichts, ob es einer mehrmaligen Ausübung zur Ersitzung 
solcher Rechte bedarf, die nicht unter die in dem §. 1471 
bezeichneten gehören. 

Hinsichtlich dieser letzteren Frage muss man — mit 
Rücksicht auf die Bestimmung des §. 1471 österr. Gb. — der 
Ansicht beipflichten, dass es zur Ersitzung solcher Rechte, 
die gewöhnlich ausgeübt werden können, einer mehrmaligen 
Ausübung bedarf. Wie oft und innerhalb welcher Zeiträume 
das betreffende Recht ausgeübt werden muss, dass nach Ab- 
lauf der Ersitzungsfrist die Ersitzung als vollendet ange- 
sehen werden könne, lässt sich allerdings nicht in eine all- 
gemeine Regel fassen. Die Entscheidung dieser Fragen ist 
unter Berücksichtigung der concreten Verhältnisse dem Richter 
anheimzustellen. 

In Ansehung der Frage, ob bei Rechten, die nur selten 
ausgeübt werden können, von jeder Gelegenheit, die sich zur 
Ausübung derselben ergibt, Gebrauch gemacht werden muss, 
um die Ersitzung für ununterbrochen zu halten, — behaupten 
die österr. Schriftsteller, dass in Folge der unterlassenen 
Rechtsausübung die Ersitzung unterbrochen wird, also bloss 
von Neuem wieder begonnen werden kann. Auch in der Be- 
gründung dieses Satzes stimmen sie überein; sie behaupten 
nämlich , dass in Folge der unterlassenen Rechtsausübung der 
Besitz selber, und folgeweise auch die Ersitzung unterbrochen 
werden. Dieser Ansicht ist nicht bloss Pachmann, sondern auch 
die von Randa für seine Behauptung angeführten : Zeiller (vgl. 
dessen Comment. Bd. IV. S. 219 c) und Nippel (Comment. IX. 
S. 47, 3); ebenso Winiwarter (Comment. V. S. 183 c). 
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Dass die Begründung des obigen Satzes unrichtig ist, 
kann füglich nicht dem mindesten Zweifel unterliegen, wenn 
man die diesfallsigen Ausführungen Randa's beachtet. 

Eine andere Frage ist aber, ob nicht aus dem Grunde, 
dass von einer Gelegenheit, die sich zur Ausübung eines 
Rechts von der in dem §. 1471 bezeichneten Beschaffenheit ergab, 
kein Gebrauch gemacht worden ist, die Ersitzung unterbrochen 
wird, wie diesg nach preussischem Recht der Fall ist. — Die 
Frage ist daher, ohne sie auf die Unterbrechung des Be- 
sitzes zurückzuführen (was, wie zuvor bemerkt worden ist, 
entschieden unrichtig ist), in folgender Weise zu stellen: ist 
zur Ersitzung solcher Rechte, die nur selten ausgeübt werden 
können, eine dreimalige Ausübung derselben während der 
Ersitzungszeit genügend, oder wird dazu erfordert, dass 
während der Ersitzungszeit von jeder Gelegenheit, die sich 
zur Rechtsausübung darbietet, Gebrauch gemacht werde ? 

Es ist nicht zu läugnen , die diesbezüglichen Worte 
des §. 1471 österr. Gb. („dass der Fall zur Ausübung . . . 
wenigstens dreimal sich ergeben und er jedes Mal dieses 
Recht ausgeübt habe u ) lassen beide Auffassungen zu, so- 
wohl die, dass eine dreimalige Ausübung zur Ersitzung des 
betreffenden Rechts genügt, als auch die andere, dass von 
jeder Gelegenheit, die sich zur Rechtsausübung ergab , Ge- 
brauch gemacht werden muss. 

Die Entscheidung dieser Frage wird davon abhängen, 
in welchem Sinne man den Ausdruck: „wenigstens" nimmt; 
ob in dem Sinne, dass die dreimalige Rechtsausübung nicht 
bloss als eine wesentliche Voraussetzung der Ersitzung der 
in dem §. 1471 bezeichneten Rechte, sondern überhaupt als 
genügend für die Ersitzung derselben hingestellt wird, — 
oder in dem Sinne, dass eine dreimalige Rechtsausübung zur 
Ersitzung erforderlich ist, dazu jedoch nur unter der Vor- 
aussetzung genügt, wenn sich nicht eine häufigere Gelegenheit 
zur Rechtsausübung ergeben hat. Mit anderen Worten : es 
kommt bei der Entscheidung unserer Frage darauf an, ob 
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die dreimalige Rechtsausübung, deren in dem §. 1471 Er- 
wähnung geschieht, als Minimal- und Maximalerforderniss 
zugleich, oder lediglich als ein Minimalerforderniss der Er- 
sitzung aufzufassen ist. 

M. E. ist dasErstere der Fall. Man gelangt zu diesem 
Ergebniss, wenn man den §. 1471 näher in's Auge fasst. 
Daselbst sind die Erfordernisse, von denen die Ersitzung 
selten ausübbarer Rechte abhängt, in der Form von Beweis- 
sätzen aufgeführt (wer die Ersitzung behauptet, muss „nebst 
einem Verlaufe von dreissig Jahren, zugleich erweisen, 
dass der Fall" u. s. w.). Beseitigt man nun diese Form, 
und wird der §. 1471 in derselben Weise gefasst, wie der 
analoge §. 1484 (welcher von der Verjährung der in dem 
§. 1471 bezeichneten Rechte handelt), so erhalten wir die 
Bestimmung : Zur Ersitzung solcher Rechte , die nur selten 
ausgeübt werden können, wird erfordert, dass während der 
Ersitzungszeit von dreissig Jahren der Fall zur Ausübung 
wenigstens dreimal sich ergeben habe, und jedesmal dieses 
Recht ausgeübt worden sei. — Bei dieser Fassung könnte 
wohl kein Zweifel darüber entstehen , dass eine dreimalige 
Rechtsausübung zur Ersitzung unter allen Umständen ge- 
nügt, also auch dann, wenn sich dazu eine häufigere Ge- 
legenheit ergab ; denn der Nachdruck dieser Bestimmung 
liegt nicht darauf , dass jedes Mal das Recht ausgeübt 
worden sei, sondern darauf, dass sich drei Ausübungsfalle 
ergeben haben, und von ihnen auch wirklich Gebrauch ge- 
macht worden ist. 

Eine ähnliche Fassung, wie die obige, hat der analoge 
§. 649 I. 9 des preussischen Gesetzbuchs, und dass derselbe 
in dieser Weise, wie wir den §. 1471 österr. Gb. auslegen, 
zu interpretiren wäre, ergibt sich daraus, dass es erst einer 
besonderen Bestimmung bedurfte, um diese Auslegung aus- 
zuschliessen (§§. 651, 652, I. 9 des preuss. Lr.). 

Ob nun dadurch in der Sache eine Aenderung herbeige- 
führt wird, dass der §. 1471 österr. Gb. die Erfordernisse 
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der Ersitzung nicht in der oben angegebenen Weise, sondern 
in der Form von Beweissätzen aufführt, möchte ich be- 
zweifeln; wiewohl unsere Schriftsteller daraus die Behaup- 
tung ableiten, dass die Ersitzung, mag auch das be- 
treffende Recht dreimal ausgeübt worden sein, - ausge- 
schlossen wird, wenn Derjenige, gegen wen die Ersitzung 
wirken soll, den Beweis führt, es sei von einer Gelegenheit, 
die sich zur Rechtsausübung ergab, kein Gebrauch gemacht 
worden. — Ob nun ein solcher Schluss aus dem §. 1471 zu- 
lässig ist, kann nicht mit Sicherheit entschieden werden. 
Ich halte aber denselben, abgesehen davon, was oben über 
den §. 1471 gesagt worden ist, aus dem Grunde für unstatt- 
haft, weil sich derselbe mit den Grundsätzen des österr. 
Rechts über die Unterbrechung der Ersitzung nicht verei- 
nigen lässt. Daher finden wir bei allen Schriftstellern, die 
sich mit der Auslegung des §. 1471 befasst haben, und den- 
selben in anderer Weise auslegen, als es oben geschehen, 
die nämliche, gewiss unhaltbare Ansicht, dass durch die 
Unterlassung der Rechtsausübung der Besitz unterbrochen 
wird. Wie nun aber die Begründung des Satzes: dass die 
Ersitzung dadurch unterbrochen werde, dass von einer Ge- 
legenheit zur Rechtsausübung kein Gebrauch gemacht worden, 
unrichtig ist, — ebenso ist die darauf gestützte Behauptung 
selbst unhaltbar; denn es ist offenbar, dass dieser angeb- 
liche Unterbrechungsfall der Ersitzung auch auf keine der 
anderen im österr. Recht anerkannten Ursachen der Unter- 
brechung der Ersitzung zurückgeführt werden kann. Sollte 
also deswegen, weil von einem Ausübungsfall kein Gebrauch 
gemacht worden ist, die Ersitzung unterbrochen werden, so 
müsste diess das Gesetz in ähnlicher Weise, wie das preus- 
sische Landrecht, ausdrücklich bestimmen; ohne eine solche 
Bestimmung aber sind wir durch Nichts berechtigt, dieselbe 
Norm auch für das österr. Recht anzunehmen. Unsere 
Scnriftsteller pflegen sich auf die diesbezüglichen Anord- 
nungen des preussischen Gesetzbuchs zu berufen, und scheinen 
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dieselben als selbstverständliche auszugeben, während sie in 
Wirklichkeit singulärer Natur sind; wie denn auch für das 
gemeine Recht mit Grund angenommen wird, dass zur Er- 
sitzung nicht erforderlich ist die Ausübung eines Rechts bei 
jeder Gelegenheit, die sich dazu darbietet (vgl. namentlich 
Unterholzner Verj. II §. 214, insbesondere S. 180 „das aber 
möchte ich jetzt nicht mehr behaupten, dass es allemal schon 
als eine dem Besitze schädliche Versäumniss angesehen 
werden müsse, wenn irgend einmal eine sich darbietende Ge- 
legenheit zur Ausübung unbenutzt geblieben ist"). 

Uebrigens sind die besprochenen Anordnungen des 
preussischen Landrechts auf den Satz zurückzuführen, dass 
der Besitz selber dadurch unterbrochen wird, wenn von einem 
Ausübungsfall kein Gebrauch gemacht worden ist; es ist 
diess eben eine Ausnahme von der im §. 130 I. 7 des preus- 
sischen Gesetzbuchs ausgesprochenen Regel, — eine Aus- 
nahme, die für das österr. Recht keine Geltung hat. 

XIII. Einfluss der Abwesenheit auf die Ersitzungszeit. 

Unter bestimmten Voraussetzungen hat die Abwesenheit 
Desjenigen, gegen den die Ersitzung wirksam werden soll, 
den Einfluss auf die Ersitzungszeit, dass die Zeit der Ab- 
wesenheit nur zur Hälfte gerechnet wird. — Ob die Berück- 
sichtigung der Abwesenheit dessen, gegen den die Ersitzung 
eintreten soll, bei der Bestimmung der Ersitzungszeit — sich 
rechtfertigen lässt, ist jedenfalls sehr fraglich; — neuere 
Gesetze (das Zürcher und das sächsische Gesetzbuch) nehmen 
darauf keine Rücksicht ; sehr richtig bemerkt der Redactor des 
Zürcher Gesetzbuchs : „die Frist von drei Jahren dauert lange ge- 
nug, um auch Abwesenden gegenüber nicht erstreckt zu werden." 

Die Voraussetzungen, von welchen die Berücksichtigung 
der Abwesenheit bei der Bestimmung der Ersitzungszeit abhängt, 
sind in dem §. 1475 österr. Gb. bezeichnet, und danach folgende : 

a) Derjenige, gegen den die Ersitzung stattfinden soll, 
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muss sich „ausser der Provinz, in welcher Sich die Sache 
befindet/ aufhalten. Unter „Provinz" ist, wie gegenwärtig 
allgemein zugegeben wird, der Umfang eines Kronlandes zu 
verstehen» — Angemessener ist jedenfalls der für das ge- 
meine Recht meistens angenommene Grundsatz, dass es da- 
bei darauf ankommt, ob sich die Parteien, zwischen welchen 
die Ersitzung wirksam werden soll, in demselben Oberge- 
richtsbezirke befinden oder nicht (früher sah man in dieser 
Beziehung die Untergerichtssprengel als entscheidend an). 

b) Seine Abwesenheit muss eine „schuldlose" sein. 
Darauf, dass die Abwesenheit eine „willkürliche" sei, kommt 
es hierbei nicht an; mit Recht stimmen die österr. Schrift- 
steller darin überein, dass der Ausdruck „willkürliche Ab- 
wesenheit" bloss im Gegensatz der durch Dienstverhältnisse 
nothwendigen , für die sich eine weiter gehende und leicht 
erklärbare Begünstigung in dem Gesetzbuch findet (§. 1496), 
zu verstehen ist; denn nicht nur, dass im entgegengesetzten 
Falle die Bestimmung des §. 1475 offenbar eine lückenhafte 
wäre und zu unangemessenen Resultaten führte, so ergibt 
sich die Richtigkeit der seit jeher festgehaltenen Ansicht so- 
wohl aus dem Schlusssatz des §. 1475 , als auch aus dem 
§. 1454 österr. Gb., in dem schlechtweg von Personen, „welche 
ohne ihr Verschulden abwesend sind," die Rede ist. 

c) Die Abwesenheit muss wenigstens ein volles Jahr ge- 
dauert haben; sonst wird sie nicht in der obigen Weise bei 
der Bestimmung der Ersitzungszeit berücksichtigt; diess gilt 
auch hinsichtlich der Abwesenheit, die kein volles Jahr be- 
trägt, obgleich sie sich unmittelbar an eine einjährige Ab- 
wesenheit anschliesst. Also werden die Jahre, während 
deren Derjenige, gegen den die Ersitzung wirksam sein soll, 
zum Theil abwesend, zum Theil aber anwesend war, in 
gleicher Weise in Anschlag gebracht, wie die Jahre, während 
deren er gar nicht abwesend war. — Die Worte des §. 1475 
österr. Gb. : . . dass „folglich ein Jahr für sechs Monate 
gerechnet wird," sind nicht etwa als ein blosses Beispiel, 
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als eine blosse Folgerung — ungeachtet des „folglich* — 
aus dem allgemeiner gefassten Ausspruch: „dass die Zeit 
einer schuldlosen Abwesenheit nur zur Hälfte gerechnet wird/ 
aufzufassen; sie sprechen vielmehr den hier leitenden Grund- 
satz aus, dass die in dem §. 1475 angeordnete Berücksich- 
tigung der Abwesenheit nur nach ganzen Jahren zu geschehen 
hat, ebenso wie diess zweifellos nach preussischem Recht der 
Fall ist (I. 9. §§. 621, 623). 

Mit der Beantwortung dieser Frage für das gemeine 
Recht — haben sich meines Wissens bloss zwei Schrift- 
steller , und auch diese nicht eingehend genug , befasst : 
Böcking und Pagenstecher. Beide sprechen sich hierüber 
in verschiedener Weise aus. Der Erstere sagt (Pand. II. 
§. 148 Note 5): „übrigens kommen nur Jahre, nicht kürzere 
Wechselzeiten in Betracht." Der Andere dagegen folgert aus 
dem Grundsatz : „nirgends sind wie Tage, so auch Jahre un- 
theilbare Zeiteinheiten," dass auch „kürzere Zeiten als 
Bruchtheil eines Präsenz- oder Absenzjahres in Betracht zu 
ziehen." Für die erstere Ansicht spricht ganz entschieden 
nov. 119 cap. 8, wo überall bloss von Jahren (ivucviavg) 
die Rede ist. So kann es also bei der Entscheidung unserer 
Frage nur darauf ankommen, ob Justinian eine allgemeine Norm 
aufstellen wollte, oder diese etwa bloss an einem Beispiel 
erläuterte. Nun scheint mir diese letztere Annahme durch 
Nichts berechtigt zu sein, wenn man den Charakter der 
Novellen beachtet. Daraus ergibt sich aber von selbst, dass 
man nicht berechtigt ist, aus der „Sanction" Justinian's die 
Folgerung zu ziehen, die aus derselben Pagenstecher auf die 
blosse Unterstellung, „dass Justinian an unsere Frage nicht 
dachte," ableitet. Wenn Pagenstecher meint, die Ansicht 
Böcking's stimme nicht überein mit der im römischen Recht 
geltenden Berechnungsweise der nach Jahren festgesetzten 
Fristen, so gilt diess ebenso sicher von seiner Ansicht, die 
vorzüglich aus dieser Erwägung hervorgegangen ist. 

d) Treffen auch alle zuvor bezeichneten Voraussetzungen 
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ein, so hat die Abwesenheit auf die Ersitzungszeit einen Ein- 
fluss, bloss bei der ordentlichen Ersitzung, nicht aber auch 
bei der ausserordentlichen, die auf dreissig- beziehungsweise 
vierzigjährigem Besitz beruht. 

Gerade dieser Punkt ist seit jeher unter den österr. 
Schriftstellern streitig gewesen, indem man die Worte des 
§. 1475 „doch soll ... die Zeit nie weiter als bis auf 
dreissig Jahre zusammen ausgedehnt werden" in der ver- 
schiedensten Weise auslegte. 

Die gegenwärtige Fassung des §. 1475 stimmt mit der 
früheren im galizischen Gesetzbuch (3. Theil, §. 615) wört- 
lich überein, bis auf den einen Ausdruck: „ausgedehnt," 
der an Stelle des früheren: „verdoppelt" gesetzt wurde. Es 
leuchtet ein, dass durch diese Aenderung der Sinn des 
§. 1475 gar nicht alterirt wird, da die Bedeutung der beiden 
Ausdrücke ganz die nämliche ist. Denn, in welcher Weise 
wegen der Abwesenheit Desjenigen, gegen den die Ersitzung 
wirksam werden soll, die Ersitzungszeit auszudehnen ist, — 
das ergibt sich eben aus dem voranstehenden Absatz des 
§. 1475 ; m. a. W. : aus dem ersten Absatz des §. 1475 geht 
hervor, dass die „Ausdehnung" der Ersitzungszeit in einer 
„Verdoppelung" derselben besteht. — Aus den vorstehenden 
Bemerkungen ist sofort zu entnehmen, dass der §. 615, 
3. Theils des galizischen Gesetzbuchs zur Beseitigung der 
Zweifel und Bedenken, die sich bei der Auslegung des §. 1475 
österr. Gb. ergeben, nicht verwendet werden kann, da die- 
selben Bedenken, die hinsichtlich dieses letzteren entstehen, 
bei der bis auf die nichtssagende Aenderung in dem Aus- 
drucke: „ausgedehnt" ganz übereinstimmenden Fassung des 
analogen Artikels des galizischen Gesetzbuchs auch hin- 
sichtlich dieser Stelle gelten. Es ist also nicht abzusehen, 
wie man aus dem §. 615 des galizischen Gesetzbuchs den 
Sinn der zweifelhaften Stelle 'des §. 1475 enträthseln wollte. 

Will man daher die hervorgehobene Stelle des §• 1475 
erklären, so muss man sich nach anderen Auslegungs- 
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mittein umsehen. Diese sind m. E. folgende : einerseits, dass 
man den Zusammenhang zwischen dem ersten und zweiten 
Absatz des §. 1475 beachtet, anderseits, dass man die dies- 
bezüglichen Bestimmungen des preussischen Landrechtes, 
welche dem österreichischen Gesetzbuch offenbar zu Grunde 
gelegt worden sind, berücksichtigt. 

Die analogen Bestimmungen des preussischen LandTechts 
enthalten die §§. 820, 621, 623 und 626 (I, 9). — Die Be- 
stimmung des §. 621 bezieht sich bloss auf die Ersitzung, 
die auf einem zehnjährigen Besitz beruht (§. 620), oder wie 
die Randglosse zu den §§. 579 fgg. lautet, auf die „gewöhn- 
liche Verjährung durch Besitz," das heisst: auf die ordent- 
liche Ersitzung. Dem entsprechen die Worte des ersten Ab- 
satzes des §. 1475 österr. Gb. : „der Aufenthalt . . steht der 
ordentlichen Ersitzung .. insoweit entgegen." Dem 
§. 623 des preussischen Landrechts ist entnommen der erste 
Theil des zweiten Absatzes unseres Paragraphen bis auf die 
Worte: „und überhaupt soll die Zeit nie weiter als bis auf 
dreissig Jahre zusammen ausgedehnt werden." Diese letz- 
tere, zweifelhafte Stelle schliesslich entspricht dem §. 626 
des preussischen Landrechts , der für die „dreissigjährige 
Präscription" (Randglosse zu den §§. 625 fgg.) die in dem 
§. 621 ausgesprochene Regel, dass die Abwesenheit Des- 
jenigen, gegen den die Ersitzung eintreten soll, auf die 
Ersitzungszeit einen Einfluss äussert, für unanwendbar erklärt. 

Gewiss ist also, wenn man den §. 1475 des österr. Ge- 
setzbuchs mit den oben angeführten Stellen aus dem preus- 
sischen Landrecht näher vergleicht, dass die wesentlichsten 
Bestimmungen dieser letzteren, hie und da selbst dem Aus- 
drucke nach in dem §. 1475 des österr. Gesetzbuchs aufge- 
nommen worden sind. Und da liegt doch der Gedanke sehr 
nahe, dass man die zweifelhafte Stelle des §. 1475 österr. 
Gb., nämlich die Worte: „doch soll ... überhaupt die Zeit 
nie weiter als bis auf dreissig Jahre zusammen ausgedehnt 
werden," welche gezeigter Massen die §§. 625 und 626 des 
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preussischen Landrechts ersetzen sollen, in jener Weise auf- 
fasst, die sich aus den klaren Bestimmungen der letzteren 
ergibt. Die hervorgehobenen Worte des §. 1475 österr. Gb. 
sind also , wenn man den Zusammenhang berücksichtigt, 
der hier zwischen dem österr. und dem preussischen Gesetz- 
buch ganz unverkennbar hervortritt, — nicht anders zu ver- 
stehen, als dass dadurch die Unanwendbarkeit der in dem 
ersten Absatz des §. 1475 ausgesprochenen Regel auf die 
dreissigj ährige, und überhaupt auf die ausserordentliche Er- 
sitzung bezeichnet werden sollte. 

Zu demselben Resultat, das sich uns im Vorstehenden 
aus der Vergleichung des österr. Gesetzbuchs mit dem preus- 
sischen ergeben hat, gelangen wir aber auch , wenn wir den 
Zusammenhang zwischen dem ersten und zweiten Absatz des 
§. 1475 österr. Gb. beachten. — Auf dem ersten Absatz 
liegt der Nachdruck, der zweite dient bloss zur Erläuterung 
desselben; der erste Absatz enthält die Regel, der zweite 
eine nähere Bestimmung derselben. Der erste Absatz be- 
stimmt aber ausdrücklich, dass die Abwesenheit bloss bei 
der „ordentlichen Ersitzung" (wenn es in dem §. 1475 noch 
weiter heisst: „und Verjährung," so ist darunter bloss die 
mit der Ersitzung verbundene Verjährung, nicht etwa die 
selbständig eintretende Verjährung zu verstehen) in der 
daselbst bezeichneten Weise zu berücksichtigen ist. 

Behauptet man nun demungeachtet, die Regel des §. 1475 
beziehe sich auch auf die ausserordentliche, also auf die dreissig- 
jährige Ersitzung, so statuirt man ohne alle Notwendigkeit 
einen Widerspruch zwischen dem ersten und dem zweiten 
Absatz des §. 1475, und verkennt ausserdem die Bedeutung 
des zweiten Absatzes desselben, dessen Tendenz — schon 
seiner Wortfaesung nach — nicht die ist, eine Regel aufzu- 
stellen, sondern lediglich die in dem ersten Absatz desselben 
enthaltene näher zu bestimmen. 

Ganz anders dagegen, wenn' man die Worte: „die Zeit 
soll nie weiter als bis auf dreissig Jahre zusammen ausge- 
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dehnt werden* in der oben angegebenen Weise auffasst ; da 
entfallt nicht bloss jener Widerspruch zwischen den beiden 
Sätzen des §. 1475 österr. Gb., den man sonst annehmen 
müsste, sondern es enthalten vielmehr die bloss erläuternden 
Worte eine Bestärkung der Regel, indem sie deren Anwend- 
barkeit auf die ausserordentliche Ersitzung negiren. 

So gewiss aber alles Diess ist, eben so sicher ist es 
andererseits, dass die vorstehenden Bemerkungen bloss unter 
der Voraussetzung Geltung haben, wenn man den Ausdruck: 
„ordentliche Ersitzung" im technischen Sinne nimmt, im Gegen- 
satz zu der ausserordentlichen, die auf dreissig- oder vier- 
zigjährigem Besitz beruht. Ob nun wohl, obgleich in dem 
ersten Absatz des §. 1475 österr. Gb. ausdrücklich von der 
„ordentlichen Ersitzung" die Rede ist, dieser Ausdruck in 
der technischen Bedeutung genommen wurde , — könnte mög- 
licherweise bezweifelt werden, da in dem letzten Satze des- 
selben von der „ordentlichen Verjährungszeit" (dass darunter 
nicht die Zeit, die zur selbständig eintretenden Verjährung 
erforderlich ist, zu verstehen sei, darüber ist zu vergleichen 
die obige Bemerkung; der Ausdruck: „ordentliche Verjäh- 
rungszeit" bedeutet hier also so viel, als „ordentliche Er- 
sitzungszeit") Erwähnung geschieht, worunter denn wieder 
im Sinne unseres Gesetzbuchs etwas ganz Anderes zu ver- 
stehen ist, als die zur ordentlichen Ersitzung erforderliche 
Zeit. Da zeigt es sich hinwiederum, wie unnütz und irre- 
führend die Eintheilung der Ersitzungszeit in eine ordent- 
liche und ausserordentliche ist. 

Mag man übrigens über dieses Bedenken urtheilen, wie 
man will, — obgleich ich geneigt bin, den Ausdruck: „or- 
dentliche Ersitzung," der hier gebraucht wurde, im techni- 
schen Sinne zu nehmen, in welchem er den Gegensatz zur ausser- 
ordentlichen Ersitzung bezeichnet, wie sich uns diess aufs 
Bestimmteste aus der obigen Vergleichung des §. 1475 österr. 
Gesetzbuchs mit den §§. 620 und 621, I. 9 des preussischen 
Landrechts ergeben hat, daher ich auch an den weiteren 

ZrddJowski, Untersuchungen. 7 
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daran angeknüpften Bemerkungen festhalte, — so ergibt sich 
zuletzt aus der Wortfassung der streitigen Stelle selbst, 
dass man diese in der Weise auszulegen hat, wie es oben 
geschehen. 

Wenn es daselbst heisst: „die Zeit soll nie weiter als 
bis auf dreissig Jahre zusammen ausgedehnt werden," so ist 
wohl damit gesagt, dass bei der dreissig- oder vierzigjäh- 
rigen Ersitzung die Abwesenheit gar nicht in Betracht kommt, 
denn sonst hätte der Ausdruck: „zusammen," wodurch auf 
die Zeit der Abwesenheit und der Anwesenheit hingewiesen 
wird, keine Bedeutung. Dieser Ausdruck deutet eben darauf 
hin, dass die Ersitzungszeit nicht mehr als dreissig (bezie- 
hungsweise vierzig) Jahre betragen kann, mag nun schon 
Derjenige, gegen den die Ersitzung eintreten soll, anwesend 
oder abwesend gewesen sein. — Es ist dann allerdings hier 
keine Ausdehnung der Ersitzungszeit vorhanden; aber an 
dem Ausdruck: „ausgedehnt" darf man keinen Anstoss nehmen* 
indem bloss dadurch hervorgehoben werden sollte, dass die 
Ausdehnung, deren in dem ersten Absatz des §. 1475 Er- 
wähnung geschieht, bei der dreissigjährigen (ausserordent- 
lichen) Ersitzung keine Anwendung hat. 

XIY. Voraussetzungen des Besitzanschlusses (accessio 

possessionis). 

Wie schon früher bemerkt worden ist, kann eine Ver- 
knüpfung des alten und neuen Besitzes, eine Zusammen- 
rechnung der Zeit, durch welche der Vorgänger im Besitze 
war , mit der Besitzzeit des gegenwärtigen Besitzers statt- 
finden. Diese Zusammenrechnung wird bekanntlich als accessio 
possessionis bezeichnet; von derselben ist in dem §. 1493 
österr. Gesetzbuchs die Rede. 

Es ist schon bei einer anderen Gelegenheit hervorge- 
hoben worden, die accessio possessionis hänge vor Allem 
davon ab, dass sich an den früheren Besitz ein neuer an- 
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schließet. Daher ist denn auch für das römische Recht die 
Behauptung aufgestellt worden, dass mit Rücksicht auf den 
Erben streng genommen von einer accessio possessionis keine 
Rede sein kann, da doch der Erbe in .den Besitz des 
Erblassers succedirt, den Besitz seines Vorgängers bloss 
fortsetzt. 

Anders dagegen nach österr. Recht, wonach der Besitz 
des Erben nicht als eine blosse Fortsetzung des Besitzes 
seines Erblassers gilt, sondern vielmehr sich von diesem ganz 
selbständig abhebt. Daher ist denn auch mit Rücksicht auf 
den Erben nach österreichischem Recht eine wahre accessio 
possessionis vorhanden, dafern nur die Ersitzung, vor dem 
Besitzerwerb durch den Erben noch nicht vollendet war. 

Es erübrigt nun noch, die Voraussetzungen, von welchen 
die accessio possessionis abhängt, näher zu bestimmen. 

In dieser Beziehung ist auch für das österreichische 
Recht zwischen der Universal- und Singularsuccession zu 
unterscheiden (siehe unten); ■ — eine Unterscheidung, die 
man mit Rücksicht auf das römische Recht, wofern man 
überhaupt bei der Universalsuccession von einer accessio 
possessionis spricht, nothwendig machen muss. Die Voraus- 
setzungen, unter welchen die accessio possessionis stattfindet, 
sind nämlich auch nach österr. Recht bei der Universal- 
und Singularsuccession verschieden. — Ebenso ist von Be- 
deutung der Umstand, ob es sich um den Besitzanschluss 
bei der ordentlichen, oder bei der ausserordentlichen Er- 
sitzung handelt ; denn danach sind auch die Bedingungen zu 
bestimmen % an welche die accessio possessionis geknüpft ist. 

In beiden Fällen '« — sowohl bei der ordentlichen, als 
auch bei der ausserordentlichen Ersitzung — ist die Ver- 
bindung des gegenwärtigen Besitzes mit dem Besitz eines 
Anderen zunächst an die Bedingung gebunden, dass zwischen 
dem vormaligen und dem gegenwärtigen Besitzer das Ver- 
hältniss der Succession besteht; der gegenwärtige Besitzer, 
dem die Besitzzeit des früheren zu Statten kommen soll, 

7* 
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muss im Verhältnisse zu diesem ein Nachfolger (successor) 
sein, und umgekehrt der vormalige Besitzer mit Bücksicht 
auf den gegenwärtigen als dessen Auetor erscheinen. Darauf 
deuten hin mit aller Bestimmtheit die Ausdrücke des §. 1493 
österr. Gb. : „Nachfolger", „Vorfahrer"; wie denn auch nach 
römischem Becht eine wahre Succession als das wesent- 
lichste Erforderniss des Besitzanschlusses erscheint; so dass 
auf Grund eines Putativtitels auf Seite des gegenwärtigen 
Besitzers die accessio possessionis nicht stattfindet, wenn- 
gleich derselbe einen rechtmässigen Ersitzungsbesitz zu be- 
gründen vermag (vgl. insbesondere: 1. 2. §. 16. D. pro emt. 
41, 4, Denzinger, die accessio possessionis §. 28, Unter- 
holzner §. 134 N. 479, Vangerow Pand. I. S. 610). — Wer 
sich also die Besitzzeit seiner Vorgänger in die Ersitzungs- 
zeit einrechnen will, muss im Bestreitungsfalle den Beweis 
führen, dass zwischen ihm und den Vorgängern, deren Be- 
sitzzeit er sich anrechnen will, das Verhältniss der Succession 
stattfindet; wird dieser Beweis nöthigenfalls nicht erbracht, 
so kann ihm auch nicht die accessio possessionis zu Statten 
kommen. Darin stimmt durchwegs, wie diess in der Natur 
der Sache liegt, die ausserordentliche Ersitzung mit der or- 
dentlichen überein, so dass die entgegengesetzte, von ein- 
zelnen Schriftstellern vertretene Ansicht geradezu als verkehrt 
sich darstellt. 

Im Uebrigen hat inan dagegen mit Bücksicht auf die 
accessio possessionis zwischen der ordentlichen und ausser- 
ordentlichen Ersitzung zu unterscheiden; so dass auch in 
dieser Richtung der wesentliche Unterschied durchgreift, 
der zwischen der ordentlichen und ausserordentlichen Er- 
sitzung besteht. Während also bei der ordentlichen Er- 
sitzung die accessio possessionis neben anderen Voraus- 
setzungen der Ersitzung auch davon abhängen wird, dass 
der Besitz des Vorgängers rechtmässig sei, — wird diess 
bei der ausserordentlichen Ersitzung nicht erfordert. Lediglich 
darauf beziehen sich die Worte des §. 1493 österr. Gb. : „bei 



— 101 — 

einer Ersitzung von dreissig oder vierzig Jahren findet 
diese Einrechnung auch ohne einen rechtmässigen 
Titel . .. statt," woraus nicht etwa, wie man diess schon 
-gethan, zu folgern ist, als würde bei der ausserordentlichen 
Ersitzung die accessio possessionis nicht davon abhängen, 
dass zwischen dem früheren und dem gegenwärtigen Besitzer 
ein Successionsverhältniss besteht. Wie unrichtig ein solcher 
Schluss aus den angegebenen Worten des §. 1493 österr. Gb. 
sein würde, ergibt sich schon daraus, dass unter dieser Vor- 
aussetzung der Besitz nicht ununterbrochen wäre, also be- 
reits aus diesem Grunde die accessio possessionis nicht statt- 
finden könnte. 

Für die ordentliche Ersitzung kann, wie zuvor bemerkt 
worden ist, die Besitzzeit des Vorgängers nur unter der 
Voraussetzung in Anschlag gebracht werden, dass der Be- 
sitz des Vorgängers für die ordentliche Ersitzung geeignet 
war. — Wenn also der Besitz des Vorgängers unrechtmässig 
war, oder wenn, was auf dasselbe hinausläuft, der gegen- 
wärtige Besitzer den Beweis nicht erbringen kann, dass der 
Besitz seines Vorgängers rechtmässig war, — so kann er sich 
auf die ordentliche Ersitzung nur von dem Zeitpunkte an 
berufen, wann er auf rechtmässige Art den Besitz erlangt 
hat. Die Besitzzeit des Vorgängers kann dem gegenwär- 
tigen Besitzer unter solchen Umständen bloss für die ausser- 
ordentliche Ersitzung zu Statten kommen, unter der selbst- 
verständlichen Voraussetzung , . dass der ^Besitz des Vor- 
gängers für die ausserordentliche Ersitzung geeignet war ; 
daher wird der gegenwärtige Besitzer auch für die ausser- 
ordentliche Ersitzung die Besitzzeit seines Vorgängers sich 
nicht anrechnen können, wenn dessen Gegner den Beweis 
erbringt, dass der Besitz des Vorgängers unredlich war 
(§. 1463 österr. Gb.). 

Besondere Hervorhebung verdient an diesem Orte noch 
der Fall, wenn Jemand eine bewegliche Sache von einem 
Vormann an sich gebracht hat, der wegen der in dem §. 1476 
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österr. Gb. bezeichneten Gründe erst nach sechs Jahren die 
Ersitzung vollenden könnte. Es ist bereits bei einer anderen 
Gelegenheit gezeigt worden, dass der dritte Besitzer, dafern 
er nur seinen Vormann anzugeben vermag, schon nach drei 
Jahren die Ersitzung vollenden kann, wenngleich für seinen 
Vorgänger dazu ein sechsjähriger Besitz erforderlich ge- 
wesen wäre. Nun entsteht die Frage, ob der gegenwärtige 
Besitzer sich die Zeit anrechnen kann, durch welche sein 
Vorgänger im Besitze gewesen? Da unter dieser Voraus- 
setzung der Besitz des Vorgängers erst nach sechs Jahren 
zur Ersitzung hätte führen können, so ist es offenbar, dass 
sich der gegenwärtige Besitzer die Besitzzeit seines Vor- 
gängers nicht anrechnen kann, wenn er seinen Erwerb auf 
den Ablauf von drei Jahren stützen will; auf diese Zeit 
kann er sich bloss von dem Tage seines Besitzes angefangen 
berufen. Dagegen kann er sich die Besitzzeit seines Vor- 
gängers anrechnen, wenn er für die Ersitzung einen sechs- 
jährigen Besitz nachzuweisen vermag. Je nachdem also der 
gegenwärtige Besitzer die Ersitzung auf einen sechs- oder 
dreijährigen Besitz gründet, wird er von der accessio pos- 
sessionis Gebrauch machen können, oder nicht. Ob es für 
den gegenwärtigen Besitzer vorteilhafter ist, von der accessio 
possessionis Gebrauch zu machen oder nicht, das wird sich 
aus der Berücksichtigung der concreten Verhältnisse er- 
geben. 

Dass auf Seite des gegenwärtigen Besitzers, der sich 
die Besitzzeit seines Vorgängers anrechnen will, alle die Be- 
dingungen vorhanden sein müssen, von welchen die Ersitzung 
überhaupt abhängt, ist selbstverständlich. In dieser Hin- 
sicht ist aber auch behufs der accessio possessionis bei der 
ausserordentlichen Ersitzung im Allgemeinen erforderlich, 
dass der Besitz Desjenigen, der sich die Besitzzeit seiner 
Vorgänger anrechnen will, rechtmässig sei. Diess erhellt 
aus den obigen Ausführungen, wonach die accessio possessi- 
onis sowohl bei der ordentlichen, als auch bei der ausser- 
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ordentlichen Ersitzung davon abhängt, dass zwischen dem 
gegenwärtigen Besitzer und seinen Vorgängern das Ver- 
hältniss der Succession besteht. Ist diess aber der Fall, so 
kann man überhaupt sagen, dass der Besitz Desjenigen, der 
die Besitzzeit seiner Vorgänger in Anschlag bringen will, 
unter allen Umständen auch rechtmässig sein muss; beruht 
ja doch hier sein Besitz auf einem Rechtsgeschäft, in Folge 
dessen ein bestimmtes Recht auf den gegenwärtigen Besitzer 
als „Nachfolger" des früheren übergegangen wäre, wenn es 
diesem zustände (§§. 1493. 1461 österr. Gh., vgl. die obigen 
Bemerkungen über die „Rechtmässigkeit" des Besitzes). 

Anders verhält sich dagegen die Sache, sofern es sich 
um die accessio possessionis für einen Universalsuccessor 
handelt. Die Erbfolge, auf welcher die Universalsuccession 
beruht, genügt nämlich nicht, um den Besitz des Erben zu 
einem rechtmässigen zu stempeln; vielmehr wird die Recht- 
mässigkeit seines Besitzes lediglich nach der Rechtmässigkeit 
des erblasserischen Besitzes beurtheilt; so dass der Besitz 
des Erben unrechtmässig ist, sobald der Besitz des Erb- 
lassers unrechtmässig war, oder von dem Erben, der sich auf 
die ordentliche Ersitzung berufen will, nicht als rechtmässig 
erwiesen werden kann. 

Der Unterschied, der in dieser Hinsicht zwischen der 
Universal- und Singtilarsuccession besteht, lässt sich demge- 
mäss in den Satz zusammenfassen, dass in Folge derjenigen 
Umstände, auf welchen die Sondernachfolge beruht, der Be- 
sitz dessen, dem die accessio possessionis zu Statten kommen 
soll, jedenfalls auch rechtmässig sein wird, während diess 
wegen der Universalsuccession (Erbfolge) nicht nothwendig 
der Fall sein wird. — Daraus erhellt denn auch sofort, dass 
für den Erben, wenn er nicht den Beweis führen kann, der 
Besitz seines Vorgängers sei rechtmässig gewesen, nur die 
ausserordentliche Ersitzung offen steht; so dass ihm nicht, 
wie dem Sondernachfolger, von dem Zeitpunkte seines Be- 
sitzes an die ordentliche Ersitzung läuft. Wohl aber kann 
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der Erbe, wenn auch für den Erblasser die Möglichkeit des 
Erwerbs durch die Ersitzung wegen seiner Unredlichkeit 
ganz abgeschnitten war, die ausserordentliche Ersitzung von 
dem Zeitpunkte an beginnen, wo er in den Besitz der Nach- 
lasssachen gelangt ist. Auch diess wird ihm aber verwehrt, 
wenn der Besitz seines Erblassers unecht war (§. 1464 
österr. Gb.). 

Dabei erübrigt noch, die Frage näher zu untersuchen, 
ob sich der Erbe auf die ordentliche Ersitzung berufen kann, 
wenn der Besitz des Erblassers zwar unredlich, aber recht- 
mässig und echt war. — Es ist selbstverständlich, dass hier 
von einer accessio possessionis keine Rede sein kann, da 
sich der Vorgänger des gegenwärtigen Besitzers in condici- 
one usucapiendi nicht befunden hat; daher wird denn auch 
der Erbe die Ersitzung, sowohl die ordentliche als die 
ausserordentliche, erst von der Zeit an beginnen können, 
wann er den Besitz selber erworben hat. — Eine unmittel- 
bare Antwort auf die so eben aufgeworfene Frage finden 
wir in dem österreichischen Gesetzbuch nicht. Das preussi- 
sche Landrecht entscheidet dieselbe im bejahenden Sinne 
(I. 9 §. 614; dass hier unter dem „Nachfolger" auch der 
Erbe zu verstehen ist , erhellt aus dem vorangehenden 
§. 613). In derselben Weise ist wohl auch für das österr. 
Recht unsere Frage zu entscheiden. Da unter dieser Vor- 
aussetzung auf Seite des Erben neben allen anderen Er- 
sitzungserfordernissen auch das der Rechtmässigkeit des Be- 
sitzes vorhanden ist, so liegt kein Grund vor, wesshalb für 
den Erben von der Zeit seines Besitzes angefangen die or- 
dentliche Ersitzung nicht offen stehen sollte. Dafür spricht 
denn auch die Stellung des §. 1463 österr. Gb., der sich un- 
mittelbar an die Bestimmungen der §§. 1461 und 1462 an- 
schliesst, wonach für den Erben die ordentliche Ersitzung 
ausgeschlossen ist, wenn der Besitz des Erblassers, und 
folgeweise (im Sinne des österr. Gesetzbuchs) auch sein Be- 
sitz unrechtmässig ist. Dagegen räumt der §. 1463 österr. Gb. 
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dem Erben, wenngleich sein Vorgänger im unredlichen Be- 
sitz gewesen, die Möglichkeit des Erwerbs durch die Er- 
sitzung ein. — Aus dieser Gegenüberstellung ist zunächst 
zu entnehmen, dass ungeachtet der Unredlichkeit der Besitz 
rechtmässig sein kann, sodann aber auch, dass für den red- 
lichen Nachfolger und insbesondere für den „redlichen Erben ", 
dessen Besitz ja doch rechtmässig ist, auch die ordentliche 
Ersitzung offen steht. 

Doch entsteht noch die weitere Frage, ob auch auf 
diesen Fall die Anordnung des §. 1476 österr. Gb., wonach 
es einer Verdoppelung der (ordentlichen) Ersitzungszeit be- 
darf, wenn der Besitz des Vormanns unredlich war, zu be- 
ziehen ist? Ein flüchtiger Blick auf den §. 1476 österr. Gb. 
belehrt uns schon, dass sich auf diesen Fall die Anordnung 
desselben nicht unmittelbar bezieht. Also kann es sich nur 
darum handeln, ob wir berechtigt sind, die Vorschrift des 
§. 1476 auf unseren Fall in analoger Weise anzuwenden. 
Beachtet man die Gründe, welchen die Bestimmung des 
§. 1476 ihre Entstehung verdankt (man findet sie erschöpfend 
zusammengestellt bei Zeiller und bei den meisten seiner 
Nachfolger), so wird man, da diese Gründe auf unseren 
Fall keine Anwendung haben, behaupten müssen, dass eine 
analoge Anwendung des §. 1476 österr. Gb. auf denselben 
nicht statthaft ist. Somit steht es fest, dass der „redliche" 
Erbe, wenn der Besitz des Erblassers rechtmässig und echt 
war, nach drei Jahren die Ersitzung vollenden kann. — 
Dasselbe gilt auch für den Vermächtnissnehmer , mag übri- 
gens der Besitz des Erblassers rechtmässig und echt gewesen 
sein, oder nicht, da sich die Anordnung des §. 1476 sowohl 
mit Kücksicht auf ihren Wortlaut, als auch auf die Gründe, 
aus denen sie hervorgegangen ist, lediglich auf die Fälle 
bezieht, wo die Singularsuccession auf einem Rechtsgeschäft 
unter Lebenden beruht. 

So sind denn in dieser Beziehung der Erbe und der 
Legatar besser gestellt, als dritte Personen, die auf Grund 
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eines mit dem Erblasser abgeschlossenen Geschäfts in den 
Besitz solcher Sachen gelangt sind, die dieser wegen eines 
der in dem §. 1476 österr. Gb. angegebenen Gründe durch 
die Ersitzung nicht erwerben könnte. 

Wenn sich nun auch Manches für diese verschiedene Stel- 
lung des Erben und des Legatars einerseits, und anderer Singu- 
larsuccessoren andererseits geltend machen liesse, immerhin 
liegt in dieser Verschiedenheit der Behandlung eine gewisse 
Inconsequenz. 

Man beachte nur die Fälle, wo ein Singularsuccessor 
lediglich (nicht auch der Erbe und der Legatar) sofort das 
Eigen thum erwirbt, obwohl Derjenige, mit dem er ein auf 
die Uebertragung des Eigenthums gerichtetes Geschäft ab- 
geschlossen hat, kein Eigenthümer war. Wenn nun die Lage 
eines Singularsuccessors aus einem Rechtsgeschäfte unter 
Lebenden entschieden eine vortheilhaftere ist, als die des 
Erben und des Legatars, — wesshalb, dürfen wir fragen, 
wird wieder plötzlich, sofern es sich um die Ersitzung 
handelt, der Erbe beziehungsweise der Legatar günstiger 
gestellt, als ein sonstiger Sondernachfolger? — Diese Incon- 
sequenz wird dadurch nicht beseitigt, sondern im besten 
Falle bloss gerechtfertigt, dass die Voraussetzungen, unter 
welchen ein dritter Besitzer sofort Eigenthümer wird, oder 
überhaupt das Recht, welches für ihn von einem Unberech- 
tigten bestellt worden ist, sogleich erwirbt, ganz besonderer 
Art sind; denn jedenfalls ist da der Grundgedanke aner- 
kannt, dass die Stellung eines „dritten Besitzers" eine vor- 
theilhaftere ist, als die des Erben und Legatars. 

XV. 8chlu8s der Ersitzung. 

Nach österreichischem Recht tritt die Ersitzung un- 
zweifelhaft erst mit dem Ablauf des letzten Tages der Err 
sitzüngszeit ein (§. 1465 österr. Gb.); ebenso wohl nach 
preussischem Recht, (L 9 §. 665 in Verbindung mit §. 547, 
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vgl. auch §. 043 daselbst; nicht hieher gehört die Bestim- 
mung des §. 46. I. 3) ; dasselbe gilt auch von dem französ. 
Gesetzbuch (art. 2260. 2261). Diess stellt sich auch als 
ganz natürlich dar, wenn man von der Erwägung ausgeht, 
dass die Verjährung ein Ersitzungsmoment ist. 

Zweifelhaft ist die vorstehende Frage in Ansehung des 
römischen Rechts. Für die Ansicht, die Ersitzung trete ein 
mit dem Ablauf des letzten Tages der Ersitzungsfrist, sprechen 
ganz entschieden die beiden Ulpian'schen Stellen: 1. 6. 7. 
D. de usurp. (hinsichtlich der letzteren sagt Windscheid: 
hier werde „wahrscheinlich [nur wahrscheinlich?] der Ab- 
lauf des letzten Tages verlangt"), sowie Oellius noct. attic. III. 2 
a. E. Dagegen spricht wieder ebenso entschieden 1. 15. pr. 
D. de div. temp. praescr. 44,3 für die Ansicht, dass die Er- 
sitzung mit Beginn des letzten Tages der Ersitzungsfrist 
eintritt. Die letztere Meinung ist heutzutage noch immer die 
herrschende (derselben tritt auch Windscheid Pand. I. §. 180 
N. 5 ohne Bedenken bei). 

Man hat hier einen offenbaren Widerspruch in den 
Quellen vor sich. Anstatt diesen aber zu erklären, hat man 
ihn zu beseitigen versucht. Aus Gründen, die mir unerfind- 
bar sind, gibt man gewöhnlich der Stelle des Venulejus den 
Vorzug, und legt die beiden Ulpian'schen Stellen dahin aus, 
dass sie dasselbe besagen, was die aus. Venulejus entlehnte 
Stelle. Das Beste, was sich zu diesem Zweck sagen lässt, 
findet man bei Vangerow Pand. I. S. 336 verzeichnet; ohne 
dass man dadurch befriedigt wird. Es ist auch in der That 
eine vergebliche Mühe, diese widerstreitenden Stellen zu 
vereinigen. — Andererseits meint wieder in einer so eben 
erschienenen Schrift Krueger (Kritische Versuche, Berlin 1870), 
„dass 1. 15. neben 1. 6. 7. de usurp. unberücksichtigt bleiben 
muss." Ob diess zulässig, mag dahingestellt bleiben; darin 
wird man ihm jedoch beistimmen müssen , dass die L 15. 
interpolirt ist. 
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Die Hemmungsgründe, deren in dem österreichischen 
Gesetzbuch Erwähnung geschieht, beziehen sich zugleich auf 
die Ersitzung und auf die Verjährung. 

Es ist bereits früher bemerkt worden, der Umstand, 
dass bei der Ersitzung Hemmungsgründe eingreifen, deute 
hin auf einen inneren Zusammenhang, der zwischen der Er- 
sitzung und der Verjährung besteht. Nur aus dem Stand- 
punkte, dass mit der Ersitzung zugleich die Verjährung ver- 
bunden ist, wird es begreiflich, wesshalb solche Umstände, 
die ihren Grund haben lediglich in der Person Desjenigen, 
gegen den die Ersitzung wirksam werden soll, oder in den 
persönlichen Beziehungen, die zwischen dem Besitzer und 
dessen Gegner bestehen, auf die Ersitzung einen Einfluss 
äussern. Verlässt man diesen Standpunkt, und betrachtet 
die Ersitzung zunächst bloss als eine rechtsbegründende 
Thatsache, so entfällt jede Erklärung dafür, dass die Er- 
sitzung wegen solcher Umstände gehemmt wird, die sich auf die 
Person, gegen welche die Ersitzung eintreten soll, beziehen. 
Diese Bemerkungen gelten übrigens nicht nur hinsichtlich der 
hier im Allgemeinen bezeichneten Hemmungsgründe, sondern 
überhaupt hinsichtlich aller ; auch der objective Hemmungs- 
grund der Ersitzung, dessen in dem österr. Gesetzbuche Erwäh- 
nung geschieht, wird nur aus diesem Standpunkte verständlich. 

Die Hemmungsgründe der Ersitzung, die wir in den 
§§. 1494 — 1496 österr. Gb. aufgeführt finden, lassen sich 
auf nachfolgende allgemeine Kategorien zurückführen. Zu- 
nächst kann man dieselben in subjective und objective Hem- 
mungsgründe unterscheiden, je nachdem die Umstände, welche 
eine Hemmung der Ersitzung bewirken, subjectiver oder 
objectiver Natur sind. Die subjectiven Hemmungsgründe 
lassen sich wieder auf zwei allgemeine Gesichtspunkte zurück- 
führen, je nachdem diesen lediglich persönliche Verhält- 
nisse dessen, gegen den die Ersitzung eintreten soll, oder (subjec- 



— 109 — 

tive) Verhältnisse, die zwischen dem Besitzer und dessen Gegner 
bestehen, zu Grunde liegen. Die objectiven, so wie die 
subjectiven Hemmungsgründe der ersten Art kann man als 
allgemeine oder absolute, die subjectiven Hemmungsgründe 
der zweiten Art dagegen als relative bezeichnen; da die 
ersteren gegen jedweden Besitzer wirken, während die letzteren 
bloss gegen solche Besitzer von Bedeutung sind, die mit 
der Person, gegen welche die Ersitzung stattfinden soll, in 
bestimmten Verhältnissen stehen. — Ausserdem kann man 
die Hemmungsgründe der Ersitzung mit Rücksicht auf den 
Umstand sondern, ob sie die Ersitzung in ihrem Beginn und 
weiteren Verlauf zugleich, oder lediglich in ihrem Beginn 
aufzuhalten vermögen. Die meisten Hemmungsgründe haben 
beide Wirkungen aufzuweisen ; nur einige sind in ihrer Wir- 
kung auf den Anfang der Ersitzung eingeschränkt. 

Zu den objectiven Hemmungsgründen der Ersitzung ge- 
hört der in dem §. 1496 österr. Gb. bezeichnete „Stillstand 
der Rechtspflege." Dadurch wird sowohl der Anfang, als 
auch die Fortsetzung der Ersitzung gehemmt. 

Zu den subjectiven Hemmungsgründen der Ersitzung 
der ersten Art (die ihren Grund haben in der Person, gegen 
welche die Ersitzung eintreten soll), die ebenso, wie der zu- 
vor genannte objective Hemmungsgrund absolut (das heisst : 
gegen jeden Besitzer) wirksam sind , gehört ausser der 
Handlungsunfähigkeit, wenn die in dem §. 1494 österr. Gb. 
bezeichneten Voraussetzungen eintreten, auch die Abwesenheit 
dessen, gegen den die Ersitzung wirksam werden soll, „in 
Civil- oder Kriegsdiensten" (§. 1496 österr. Gb.). 

Unter der „Abwesenheit" ist hier nicht, wie in dem 
Fall, dessen §. 1475 österr. Gb. erwähnt, die Entfernung 
aus der Provinz, wo das zu ersitzende Recht durch einen 
Anderen ausgeübt wird, zu verstehen, sondern ebenso wie 
bei der Verjährung die Entfernung dessen, gegen den ein Recht 
durch die Ersitzung erworben werden soll, von seinem Wohn- 
orte. — Dass die entgegengesetzte, von manchen österr. Schrift- 
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steilem vertretene Ansicht, die zur Erläuterung des §. 1496 
die Bestimmung des §. 1475 heranziehen und so wie dort, 
so auch hier unter der Abwesenheit den Aufenthalt ausser 
der Provinz, wo das zu ersitzende Recht durch einen An- 
deren ausgeübt wird, verstehen, — unhaltbar ist, erhellt 
aus den Ausführungen Unger's, die zwar zu ihrem unmittel- 
baren Gegenstande die Bestimmung des §. 1496 österr. Gb. 
nur insofern haben, als sich dieselbe auf die „Verjährung" 
(im engeren Sinn des Wortes) bezieht. Indessen gelten ganz 
dieselben Gründe auch in Ansehung der Ersitzung, ganz ab- 
gesehen davon, dass die Vorschrift des §. 1496 die Er- 
sitzung und die Verjährung gleichmässig umfasst, daher 
schon aus diesem Grunde die für die Verjährung getroffene 
Erklärung, was unter der Abwesenheit zu verstehen, auch 
auf die Ersitzung Anwendung haben muss. 

Zwischen diesem Hemmungsgrunde und dem in dem 
§. 1494 österr. Gb. bezeichneten besteht der Unterschied, 
dass der erstere sowohl den Anfang, als auch die Fortsetzung 
der Ersitzung zu hindern vermag, während dagegen der 
letztere zwar den Anfang, wohl auch unter bestimmten Vor- 
aussetzungen die Vollendung der Ersitzung hemmt, deren 
Fortsetzung aber nicht aufhalten kann. 

In Ansehung des in dem §. 1494 genannten Hemmungs- 
grundes der Ersitzung sind mehrere Punkte unter den 
österr. Schriftstellern streitig. 

So besteht zunächst Streit darüber, ob sich die An- 
ordnung des §. 1494 österr. Gb. auch auf Minderjährige, die 
unter der väterlichen Gewalt stehen, sowie auf gerichtlich 
erklärte Verschwender bezieht; sodann aber auch über die 
Bedeutung der Schlussworte desselben: die einmal ange- 
fangene Ersitzung „kann aber nie früher, als binnen zwei 
Jahren nach den gehobenen Hindernissen vollendet werden." 
Hauptsächlich sind es die hier abgedruckten Schlussworte 
des §. 1494 österr. Gb. , mit welchen wir uns im Nach- 
stehenden befassen werden. — Man hat im Allgeiöeinen die 
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erste Streitfrage mit der zweiten zusammengebracht , und 
vielfach von der Entscheidung der zweiten Streitfrage die 
Entscheidung der ersten abhängig gemacht. Ich sehe in- 
dessen nicht ein, wesshalb diese beiden Fragen in diesem 
Zusammenhang behandelt werden; jedenfalls wird durch 
Auseinanderhaltung und gesonderte Beurtheilung derselben 
die Darstellung an Klarheit und Fasslichkeit gewinnen. 

Was nun den Inhalt des § 1494 österr. Gb. anbelangt, 
so können wir denselben in nachstehender Weise in drei 
Sätze zergliedern. - 1 - Der erste Satz bestimmt zunächst, 
dass gegen handlungsunfähige Personen die Ersitzung nicht 
beginnen könne, wenn ihnen kein „gesetzlicher Vertreter" 
zur Seite steht; der zweite Satz erklärt dagegen, dass die 
einmal begonnene Ersitzung fortläuft, mag auch erst später 
die Handlungsunfähigkeit dessen, gegen den die Ersitzung 
wirksam werden soll, eingetreten sein oder die gesetzliche 
Vertretung für diesen aufgehört haben ; den Schlusssatz bildet 
die zu erklärende Stelle, wonach die Ersitzung „nie früher 
als binnen zwei Jahren nach den gehobenen Hindernissen 
vollendet werden kann." 

Es leuchtet ein, dass auf Minderjährige, die unter der 
väterlichen Gewalt stehen, der erste Satz des §. 1494 keine 
Anwendung hat; wohl aber kann dieser Anwendung finden 
auf gesetzlich erklärte Verschwender, wenn diese keinen 
Curator zu der Zeit hatten, als die Ersitzung hätte beginnen 
sollen. Der Anwendung des zweiten und dritten Satzes 
unseres Paragraphen auf die Minderjährigen, die unter der 
väterlichen Gewalt stehen, beziehungsweise standen, steht 
nicht nur Nichts entgegen*, vielmehr folgt diess von selbst 
aus dem Princip, welches der Anordnung des §. 1494 zu 
Grunde liegt, — aus der Handlungsunfähigkeit dieser Per- 
sonen („ gegen solche Personen, welche... ihre Rechte 
selbst zu verwalten unfähig sind"); so dass auf die Ent- 
scheidung dieser Frage die Erklärung der zweifelhaften 
Worte des §. 1494 österr. Gb. keinen Einfluss äussert. — 
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Mag man also unter den „gehobenen Hindernissen" die Auf- 
hebung der Vormundschaft (insbesondere die Erlangung der 
Grossjährigkeit oder die Aufhebung der Prodigalitätser- 
klärung) oder daneben auch die Wiederherstellung respec- 
tive Aufstellung der „gesetzlichen Vertretung" begreifen, so 
hat diess nicht den geringsten Einfluss auf die Entscheidung 
der Frage, ob sich der zweite und der dritte Satz des 
§. 1494 auch auf Minderjährige beziehen , die unter der 
väterlichen Gewalt, stehen, beziehungsweise, standen. Und 
vollends unbegreiflich ist es, wie Einzelne von jenen Schrift- 
stellern, die unter dem Ausdruck: „gehobene Hindernisse" 
auch die Wiederherstellung, respective die Aufstellung der 
gesetzlichen Vertretung verstehen, daraus die Unanwend- 
barkeit des §. 1494 auf Minderjährige, die zur Zeit des Be- 
ginns der Ersitzung unter der väterlichen Gewalt standen, 
ableiten; während doch von ihrem Standpunkte bloss noth- 
wendig war, zu sagen, der Schlusssatz des §. 1494 beziehe 
sich auf Minderjährige, deren Vertretung ihrem Vater an- 
heimfiel, lediglich unter der Voraussetzung, dass sie vor 
vollendeter Ersitzung dieser Vertretung verlustig wurden. 

So viel hinsichtlich der ersten Streitfrage. 

Ich übergehe nun zu dem zweiten, überaus streitigen 
Punkt, welcher die Bedeutung des Schlusssatzes unseres 
Paragraphen zum Gegenstande hat. — Ist unter dem Aus- 
drucke: „nach den gehobenen Hindernissen" die Aufhebung 
der Vormundschaft (im weitesten Sinne des Wortes), oder 
auch die Wiederherstellung, beziehungsweise die Aufstellung 
einer gesetzlichen Vertretung zu verstehen? 

Prüfen wir zunächst die Gründe, welche für die An- 
sicht meistens beigebracht werden, dass die Ersitzung gegen 
handlungsunfähige Personen nie früher, als in zwei Jahren 
nach der Aufhebung der Vormundschaft, d. i. nach er- 
reichter Grossjährigkeit, nach Aufhebung der Prodigalitäts- 
erklärung, oder nach Wiedererlangung der verlorenen Geistes- 
kräfte vollendet werden kann. 



— 113 — 

Nach Unger sprechen für diese Ansicht „schon die 
Regeln der grammatischen Auslegung." Schwer begreiflich 
ist es, wie so Unger seine Meinung folgender Massen be- 
gründen konnte: „denn würde die Verjährung (dasselbe gilt 
auch von der Ersitzung) auch den begünstigten Personen 
gegenüber fortgesetzt, obgleich sie keinen Vertreter haben, 
so könnte doch der Mangel eines solchen nicht ein Hin- 
derniss genannt werden/' Der Sinn dieser Worte ist mir 
wenigstens unklar geblieben. Dieselben lassen überhaupt 
eine doppelte Auffassung zu ; man könnte daraus entweder 
folgern, dass (nach Unger's Ansicht) die Fortsetzung der Er- 
sitzung und der Verjährung gegenüber handlungsunfähigen 
Personen gehindert wird, wenn sie keinen Vertreter haben; 
oder man könnte diese Worte dahin deuten, dass Unger da- 
durch den Grund bezeichnen wollte, wesshalb unter „den 
gehobenen Hindernissen" der Mangel eines gesetzlichen Ver- 
treters nicht zu verstehen sei. Für die erstere Annahme 
spricht entschieden die hypothetische Form des ausgeschrie- 
benen Satzes; ihr stehen aber entgegen die Ausführungen 
Unger's im Text, so wie die vorangeschickten Bemerkungen 
in der Anmerkung 5, Syst. IL S. 418. So bleibt denn bloss 
die zweite Auffassung übrig, wo dann allerdings die hypo- 
thetische Form , in welcher uns der herausgehobene Satz 
entgegentritt, als verfehlt (und irreführend) bezeichnet werden 
muss. — Stellen wir uns aber auch auf diesen Standpunkt, 
so ist nicht abzusehen, wie „schon die Eegeln der gramma- 
tischen Auslegung" auf die von Unger getheilte Ansicht hin- 
weisen sollen. 

Die Verjährung wird, sagt Unger, wenn man den an- 
deren Sinn seiner oben abgedruckten Worte hervorkehrt, 
auch den begünstigten Personen gegenüber fortgesetzt, ob- 
gleich sie keinen Vertreter haben; daher kann der Mangel 
eines solchen nicht ein Hinderniss genannt werden. Nun ist 
es geradezu willkürlich , aus dem Vordersatz , dass gegen 
handlungsunfähige Personen die Ersitzung (dasselbe gilt von 
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der Verjährung) fortgesetzt wird, obgleich sie keinen Ver- 
treter haben, — den Schluss zu ziehen, den daraus Unger 
gezogen. Betrachtet man etwas genauer den Wortlaut des 
zweiten Absatzes des §. 1494 österr. Gb. , so ergibt sich, 
dass die von Unger gemachte Zusammenstellung den Regeln 
der grammatischen Auslegung nicht entspricht. 

Es ist bereits oben hervorgehoben worden, der zweite 
Absatz des §. 1494 enthalte zwei verschiedenartige Bestim- 
mungen; derselbe bestimmt zunächst, dass die einmal ange 7 
fangene Ersitzung fortgesetzt wird, wenngleich die Person, 
gegen welche die Ersitzung eintreten soll, erst nachträglich 
handlungsunfähig geworden ist und für dieselbe nicht sofort 
eine gesetzliche Vertretung bestellt wurde, oder wenn die 
handlungsunfähige Person, gegen welche die Ersitzung statt- 
finden soll, ihrer Vertretung verlustig wurde. In diesem 
Theile des zweiten Absatzes unseres Paragraphen, dessen 
Sinn wir im Vorstehenden angegeben , ist nun von keinem 
„Hindernisse" die Rede ; dessen geschieht erst in dem Schluss- 
satze, welcher hier näher zu erläutern ist, die Erwähnung. 

Der Mangel eines Vertreters wird also , wenn man bei 
der „grammatischen Auslegung" stehen bleibt, nicht als ein 
Hinderniss der Fortsetzung, sondern lediglich als ein Hin- 
derniss der Vollendung der Ersitzung ausgegeben. Daraus 
erhellt, dass für den von Unger gezogenen Schluss der Wort- 
laut unseres Paragraphen nicht spricht. 

Mit demselben Rechte, mit dem Unger in der obigen 
Weise argumentirt , könnte man sagen : die Verjährung 
resp. die Ersitzung wird auch den Handlungsunfähigen gegen- 
über (die das Klagerecht nicht selbständig ausüben können) 
fortgesetzt, daher kann die Unfähigkeit zur selbständigen 
Ausübung des Klagerechts nicht ein Hinderniss genannt 
werden. — Nun ist allerdings die Unfähigkeit zur selbstän- 
digen Ausübung des Klagerechts kein „Hinderniss" mit Rück- 
sicht auf die Fortsetzung, wohl aber unter Umständen in 
Ansehung der Vollendung der Ersitzung resp. der Verjäh- 
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rung. Wie nun aber Unger in Folge der bunten Zusammen- 
werfung der beiden Theile des zweiten Absatzes unseres 
Paragraphen zu dem Satze gelangt ist, unter den gehobenen 
Hindernissen sei nicht der Mangel eines gesetzlichen Ver- 
treters zu verstehen, so könnte man mit gleichem Rechte be- 
haupten , dass darunter auch nicht „das Hinderniss der 
selbständigen Ausübung des Klagerechts" zu verstehen. 

Für die im Vorstehenden bekämpfte Ansicht hat man 
sich ferner auf die „Motivirung des Gesetzes" berufen, „welche 
nicht eben im Mangel eines gesetzlichen Vertreters, sondern 
in den Geistesgebrechen des seine Rechte selbst zu ver- 
walten Unfähigen den Anlass zu einem besonderen Schutze 
desselben findet." Aber liegt denn wirklich darin das 

Motiv der Anordnung des §. 1494 österr. Gb. ? Liegt es 
lediglich in der Handlungsunfähigkeit Desjenigen, gegen den die 
Ersitzung (oder die Verjährung) eintreten soll, oder daneben 
auch, und vielleicht vorzugsweise in dem Mangel eines Ver- 
treters für den Handlungsunfähigen? 

Die Antwort kann nicht zweifelhaft sein, wenn man den 
§. 1494 auch nur einer flüchtigen Betrachtung unterzieht. 
Daraus ist aber zu entnehmen, dass das Motiv unseres Ge- 
setzes nicht lediglich in der Handlungsunfähigkeit der Per- 
son, gegen welche die Ersitzung wirksam werden soll, son- 
dern zugleich darin liegt, dass derselben keine Vertretung 
zur Seite stand. Bildete thatsächlich die Handlungsunfähigkeit 
die Motivirung unseres Gesetzes, dann hätte man die Er- 
sitzung jedenfalls auch in ihrem Beginn aus diesem Grunde 
für gehemmt erklären müssen, ohne Rücksicht darauf, ob 
dem Handlungsunfähigen ein Vertreter zur Seite steht oder 
nicht. Nun wird aber unzweifelhaft nach dem klaren Inhalt 
des ersten Absatzes des §. 1494 gegen eine handlungsunfähige 
Person die Ersitzung nur unter der Voraussetzung in ihrem 
Beginn gehemmt, wenn derselben zu dieser Zeit kein Ver- 
treter zur Seite stand. Dieser Umstand beweist ganz deut- 
lich, dass die Bestimmung des §. 1494 nicht bloss in der 
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Handlungsunfähigkeit, sondern daneben auch in dem Mangel 
eines gesetzlichen Vertreters ihren Grund hat ; und da das Erfor- 
derniss eines gesetzlichen Vertreters zur wesentlichen Voraus- 
setzung die Handlungsunfähigkeit des Vertretenen hat, somit die 
Handlungsunfähigkeit in sich hegreift, so können wir sagen: 
das Motiv unseres Gesetzes ist nicht auf die Handlungsun- 
fähigkeit der Person, gegen welche die Ersitzung stattfinden 
soll , sondern auf den Mangel der gesetzlichen Vertretung 
gestellt. — Daraus aher, dass das Motiv der Bestimmung 
des §. 1494 nicht nur in der Handlungsunfähigkeit der Per- 
son, gegen welche die Ersitzung wirksam werden soll, son- 
dern auch in dem Mangel eines gesetzlichen Vertreters für 
dieselbe liegt, folgt zugleich: unter „den gehobenen Hinder- 
nissen" ist nicht lediglich die Erlangung, beziehungsweise 
die Wiedererlangung der Handlungsfähigkeit zu verstehen, 
sondern auch die Aufstellung, beziehungsweise die Wieder- 
aufstellung eines gesetzlichen Vertreters für den Handlungs- 
unfähigen, gegen den die Ersitzung stattzufinden hat. 

Damit haben wir zugleich die Antwort auf die Bedenken 
erhalten, die sich aus dem Plural „nach den gehobenen Hin- 
dernissen" ergeben sollen. Man hat nämlich behauptet: das 
Gesetz „könnte nicht von Hindernissen in der vielfachen 
Zahl sprechen, wenn es nur den Mangel eines Vertreters als 
ein solches vor Augen gehabt hätte." Aber so gewiss dieses 
Bedenken gerechtfertigt wäre, wenn man unter dem bezeich- 
neten Ausdruck lediglich den Mangel eines Vertreters zu 
verstehen hätte, erscheint dasselbe als hinfallig und unhalt- 
bar, wenn man unter diesem Ausdruck alternativ die Erlan- 
gung der Handlungsfähigkeit, oder die Aufstellung eines 
Vertreters für eine handlungsunfähige Person begreift. 

Nach dem klaren Inhalt des ersten Absatzes des §. 1494 
kann es nicht zweifelhaft sein, dass gegen eine handlungsun- 
fähige Person die Ersitzung in ihrem Beginn nur unter der 
Voraussetzung gehemmt wird, wenn ihr zu dieser Zeit kein 
Vertreter zur Seite steht. Also liegt der Grund, weswegen 
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hier die Ersitzung gehemmt wird, in den beiden Umständen 
zugleich, dass die Person, gegen welche die Ersitzung be- 
ginnen soll, handlungsunfähig ist, und dass für dieselbe 
keine Vertretung besteht; In Ansehung der Vollendung der 
Ersitzung genügt es nun, wenn das Gegentheil einer von 
den beiden Voraussetzungen, die zugleich vorhanden sein 
müssen, um die Ersitzung in ihrem Beginn zu hindern, ein- 
tritt; also dass entweder die Person, gegen welche die Er- 
sitzung fortläuft, die Handlungsfähigkeit erlangt hat, wenn 
in ihrer Vertretung vor vollendeter Ersitzung eine Unter- 
brechung stattgefunden hat, — oder dass die Unterbrechung 
hinsichtlich ihrer Vertretung wieder beseitigt, das heisst, dass 
ein Vertreter wieder aufgestellt worden ist. — Somit kommt 
es bei der Entscheidung der Frage, ob die Ersitzung voll- 
endet ist, nicht darauf an, dass die Person, gegen welche 
dieselbe eintreten soll, die Handlungsfähigkeit erlangt, be- 
ziehungsweise wieder erlangt, sondern es ist vielmehr in 
dieser Beziehung der Umstand massgebend, dass über- 
haupt Jemand da ist, der die aus der Ersitzung 
hervorgehenden N achtheile aufzuhalten vermag; 
ein Erforderniss, welchem nicht nur dann Genüge geschieht, 
wenn die handlungsunfähige Person ihre Handlungsfähigkeit 
erreicht, beziehungsweise wieder erlangt hat, sondern auch 
dann, wenn sie ununterbrochen einen Vertreter hatte, oder 
später einen solchen erhielt. 

Hat also während des Laufs der Ersitzung in der Ver- 
tretung keine Unterbrechung stattgefunden, so wird die Er- 
sitzung vollendet, mag auch die Person, gegen welche die- 
selbe wirksam werden soll, handlungsunfähig geblieben sein, 
Ist dagegen vor vollendeter Ersitzung in der Vertretung, eine 
Unterbrechung eingetreten oder für den in der Zwischenzeit 
handlungsunfähig Gewordenen nicht sofort ein Vertreter be- 
stellt worden, das heisst: ist Niemand vorhanden, der die 
Nachtheile, welche aus der Ersitzung für den Handlungsun- 
fähigen entstehen würden, aufzuhalten vermöchte, so wird 
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mit Rücksicht auf diesen Umstand eben die Vollendung der 
Ersitzung in der im Schlusssatze des §. 1494 bezeichneten 
Weise hinausgeschoben. 

Unter dieser Voraussetzung kann die Ersitzung ehestens 
binnen zwei Jahren vollendet werden, und diese Zeit wird 
von dem Momente an gerechnet, wann für den Handlungs- 
unfähigen ein Vertreter aufgestellt, beziehungsweise wieder 
aufgestellt worden ist, oder wenn, ehe diess geschehen, der 
Handlungsunfähige die Handlungsfähigkeit erlangt, resp. 
wieder erlangt hat. — Unterlegt man diesen Sinn dem 
Ausdrucke: „nach den gehobenen Hindernissen," so wird 
es ganz begreiflich, dass da von Hindernissen „in der viel- 
fachen Zahl" die Rede ist. 

Dass man aber auch thatsächlich diese Bedeutung dem 
Ausdrucke: „nach den gehobenen Hindernissen" beizulegen 
hat, ergibt sich aus der Motivirung unseres Gesetzes. 

Liegt das Motiv, weswegen die Ersitzung in ihrem Be- 
ginn gehemmt wird, sowohl in der Handlungsunfähigkeit der 
Person, gegen welche die Ersitzung stattfinden soll, als auch 
in dem Mangel eines Vertreters für dieselbe, und können 
nur beide Umstände vereint den Beginn der Ersitzung auf- 
halten, so ist es ebenso natürlich als klar, dass, wenn ehestens 
in zwei Jahren „nach den gehobenen Hindernissen" die Er- 
sitzung vollendet werden kann, unter den gehobenen Hinder- 
nissen alternativ die Erlangung der Handlungsfähigkeit oder 
die Aufstellung eines Vertreters zu begreifen ist. Wie nun 
beide Umstände (die Handlungsunfähigkeit und der Mangel 
eines Vertreters) .zugleich vorhanden sein müssen, um die 
Ersitzung in ihrem Beginn aufzuhalten, ebenso genügt anderer- 
seits, dass das Gegentheil eines dieser Umstände 
zweiJahre vor vollendeter Ersitzung eingetreten 
undwährend dieserZeit ununterbrochen bestan- 
den, um die Vollendung der Ersitzung nicht zu hindern. 

Es erübrigt uns noch schliesslich, da andere für die 
hier verworfene Ansicht vorgebrachte Gründe (wie, dass 
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sonst statt des Wortes „nie" das Wort: „nicht* gebraucht 
worden wäre) keine Beachtung verdienen, auf den Umstand 
einzugehen, welchen Unger als den „entscheidenden" be- 
zeichnet, „dass die Begünstigung des §. 1494 an die Stelle 
der in Thl. III. §§. 630. 632 fg. des westgalizischen Gesetz- 
buchs den Minderjährigen eingeräumten Wohlthat der in 
integrum restitutio getreten ist, welche denselben auch in 
dem Fall, dass sie einen gesetzlichen Vertreter hatten, .. 
zustand/ — 

Ist aber thatsächlich die Begünstigung des §. 1494 an 
die Stelle der durch das galizische Gesetzbuch den Minder- 
jährigen zugestandenen Wohlthat der Einsetzung in den 
vorigen Stand getreten, und diess in dem Sinne, dass man 
zur Erläuterung des §. 1494 die oben angegebenen Stellen 
aus dem galizischen Gesetzbuch benützen darf? 

Es ist wohl zu beachten, dass sich die Anordnung des 
§. 630 galiz. Gesetzbuchs („wider alle eben bestimmten Per- 
sonen," d. i. wider die in den §§. 628 und 629 bezeichneten 
Personen) nicht bloss auf die Fälle bezog, von welchen in 
dem §. 1494 die Rede ist, sondern auch auf die Fälle, deren 
in den §§. 1495 und 1496 des gegenwärtigen Gesetzbuchs 
Erwähnung geschieht (von denen die §§. 629 beziehungsweise 
628 des galiz. Gb. handeln). Zwischen allen diesen Fällen 
bestand nach dem galizischen Gesetzbuch kein Unterschied; 
dieselben umfasste gleichmässig die Anordnung des §. 630. — 
Wie nun hinsichtlich der Fälle, von denen die §§. 1495 und 
1496 des gegenwärtigen Gesetzbuchs handeln, eine von der Vor- 
schrift des §. 630 galizischen Gesetzbuchs wesentlich ver- 
schiedene Bestimmung getroffen wurde, ebenso weicht auch 
die Bestimmung des §. 1494 von der Anordnung des §. 630 
galiz. Gesetzb. wesentlich ab. 

Für die Fälle der §§. 1495 und 1496 bestimmt das gegen- 
wärtig geltende Gesetz im Hinblick darauf, dass die Ein- 
setzung in den vorigen Stand beseitigt worden ist, dass die 
Ersitzung gegen die daselbst bezeichneten Personen auch in 
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ihrer Fortsetzung gehemmt wird, während diess nach dem 
galiz. Gesetzbuch nicht der Fall war. Aus demselben Grunde 
ist nun auch für die Fälle des §. 1494 eine von der früheren 
Anordnung des galizischen Gesetzbuchs wesentlich abweichende 
Bestimmung gegeben worden. 

Darauf deutet mit voller Bestimmtheit die Thatsache 
hin, dass das gegenwärtige Gesetzbuch einzelne der Fälle, 
die unter die Vorschrift des §. 630 galiz. Gesetzb. zu beziehen 
waren, in ganz anderer Weise regelt, als das frühere, und 
diess wohl lediglich aus dem Grunde, weil man das Institut 
der in integrum restitutio nicht in dem Umfang beibehielt, 
in welchem es noch nach dem galizischen Gesetzbuch geltend 
war (vgl. meinen Aufsatz in der österr. Vierteljahresschr. 
Bd. 18.). Spricht dieser Umstand nicht dafür, dass auch die 
Fälle, von welchen in dem §. 1494 die Rede ist, in ganz anderer 
Weise entschieden worden sind, als diess in dem galizischen 
Gesetzbuch der Fall war? Hätte die Begünstigung, welche 
der §. 1494 den Handlungsunfähigen zugesteht, bloss die 
frühere in integrum restitutio zu ersetzen, so wäre nicht ab- 
zusehen, wesshalb nicht auch auf die Fälle, deren in den 
§§. 1495 und 1496 Erwähnung geschieht, dieselbe Begün- 
stigung angewendet worden ist?, — wesshalb nicht auch 
für diese Fälle wegen der daselbst bezeichneten Gründe an 
die Stelle der früheren Einsetzung in den vorigen Stand die 
Bestimmung des §. 1494 gegeben worden ist, wonach die 
Ersitzung gegen handlungsunfähige Personen ehestens in 
zwei Jahren „nach den gehobenen Hindernissen" vollendet 
werden kann ? Wenn thatsächlich die Bestimmung des §. 1494 
die Bedeutung hätte, die ihr von mehreren österr. Schrift- 
stellern, insbesondere auch von Unger beigelegt wird, so 
ist nicht einzusehen, wesshalb nicht die frühere Gleichstellung 
der in den §§. 1495 und 1496, beziehungsweise iu dem 
§. 1494 besprochenen Fälle beibehalten worden ist ? — wess- 
halb z. B. nicht auch für den Fall der „Abwesenheit in Civil- 
und Kriegsdiensten" anstatt der früheren, in zwei Jahren 
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nach erfolgter Bückkehr anzusuchenden restitutio in integrum 
bestimmt worden ist, dass die Ersitzung ehestens in zwei 
Jahren von der Bückkehr an gerechnet vollendet werden kann? 

Hat nun aber das gegenwärtige Gesetz diese anderen 
Fälle in einer Weise geregelt, welche von vornherein die 
Annahme ausschliesst, als wäre die frühere Bestimmung, die 
für dieselben galt, nur formell, nicht auch materiell abge- 
ändert worden, — ► so liegt es sehr nahe, dasselbe auch für 
die Fälle des §. 1494 zu behaupten ; hat die Beseitigung der 
m integrum restitutio eine materiell andere Begelung 
der in den §§. 1495 und 1496 bezeichneten Fälle veranlasst, 
so ist es mehr als wahrscheinlich, dass aus demselben Grunde 
die Vorschrift des §. 1494 von der früheren des §. 630 galiz. 
Gesetzb., in soweit sich diese auf die handlungsunfähigen Per- 
sonen bezieht, auch materiell verschieden ist. 

Dazu kommt noch, dass nach dem galizischen Gesetz- 
buch nicht nur die Vollendung, sondern auch die Fortsetzung 
der Ersitzung aus dem Grunde nicht gehemmt wurde, wenn 
die Person, gegen welche die Ersitzung eintreten sollte, 
handlungsunfähig war; während nach dem gegenwärtig gel- 
tenden Gesetz aus diesem Grunde lediglich die Vollendung 
der Ersitzung unter der oben bezeichneten Voraussetzung 
gehemmt wird. 

Aus allem dem ergibt sich, dass für die Auslegung des 
§. 1494 österr. Gb. die oben angegebene Vorschrift des gali-» 
zischen Gesetzb. nicht verwerthet werden kann. - — Diess 
wäre bloss unter der Voraussetzung zulässig, wenn sowohl 
dem gegenwärtigen , als auch dem früheren Gesetzbuch das- • 
selbe Princip zu Grunde liegen würde. Bei der offensichtlichen 
Verschiedenheit in den diesbezüglichen Grundsätzen des 
gegenwärtigen und des früheren Gesetzbuchs ist es dagegen 
nicht gestattet, behufs der Erklärung des ersteren auf das 
letztere zurückzugehen. 

So sind die für die entgegengesetzte Auslegung der 
Scbluss worte des §. 1494 österr. Gesetzb. vorgebrachten 
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Gründe theils ohne Bedeutung, theils führen sie selbst zu der hier 
vertheidigten Ansicht hin. Für diese Ansicht sprechen nament- 
lich die grammatische und die logische Auslegung des §. 1494 r 
so wie die Motive unseres Gesetzes. 

Demnach können wir die vorstehenden Ausführungen in 
folgende Sätze zusammenfassen: 

a) Gegenüber handlungsunfähigen Personen wird die Er- 
sitzung in ihrem Beginn gehemmt lediglich unter der Vor- 
aussetzung, dass sie keinen gesetzlichen Vertreter haben. 

b) Die einmal angefangene Ersitzung wird in der Fort- 
setzung nicht gehemmt, mag auch in der Vertretung des 
Handlungsunfähigen eine Unterbrechung eingetreten sein. 

c) Unter dieser Voraussetzung wird dagegen die Voll- 
endung der Ersitzung gehindert, wenn der Handlungsunfähige 
innerhalb der letzten zwei Jahre keinen Vertreter hatte. — 
(Die vor dieser Zeit etwa stattgefundene Unterbrechung in 
der Vertretung hat keine Bedeutung. Siehe Abs. b.) 

d) Dor sub c) bezeichnete Umstand bewirkt, dass die 
Ersitzung gegen den Handlungsunfähigen erst in zwei Jähren 
vollendet werden kann, von dem Zeitpunkt an gerechnet, 
wo für denselben ein Vertreter bestellt worden ist, beziehungs- 
weise wo vor der Aufstellung eines Vertreters der Handlungs- 
unfähige die Handlungsfähigkeit erlangt hat. 

Die beiden sub c) und d) angeführten Sätze kann man 
allgemein so ausdrücken: die Vollendung der Ersitzung wird 
gehemmt, wenn innerhalb der zwei letzten Ersitzungsjahre 
Niemand da war, der die daraus hervorgehenden Nachtheile 
durch Ausübung des Klagerechts aufhalten konnte. 



Ich habe mich im Vorstehenden abschliessend darauf 
beschränkt, den Inhalt des §. 1494 österr. Gb. festzustellen* 
und absichtlich die „Unzukömmlichkeiten/ welche mit der 
einen oder mit der andern Ansicht verbunden sind, unbeachtet 
gelassen, Denn dadurch, dass man ähnliche Betrachtungen 
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anstellt, ist, je nachdem man auf die eine oder auf die ändere 
Gruppe von Unzukömmlichkeiten zunächst denkt oder beson- 
deren Nachdruck legt, die Versuchung nur zu nahe gelegt, 
das Gesetz in einer Weise auszulegen, die dem individuellen 
Standpunkte des Interpreten mehr zu entsprechen scheint, 
die aber bei einer unbefangenen Betrachtung mit dem Inhalt 
des Gesetzes nicht übereinstimmt. Es liegt mir ferne, damit 
einen Vorwurf gegen unsere Schriftsteller zu erheben ; im Ge- 
gentheil muss ich hervorheben, dass einer der gefeiertesten 
österr. Juristen, der den §. 1494 in anderer Weise auslegt, 
als es hier geschehen, die „häufigen und grossen Unzukömm- 
lichkeiten/ welche aus der von ihm gebilligten Ansicht herr 
vorgehen, ausdrücklich hervorkehrt und des Näheren ausführt. 
Durch die vorangeschickte Bemerkung wollte ich nur im Allge- 
meinen den Standpunkt bezeichnen, welchen auch ich bei der 
Auslegung des §. 1494 österr. Gesetzb. beachtet habe. 

Es wäre überflüssig, hier des Näheren auszufuhren die 
„häufigen und grossen Unzukömmlichkeiten," welche aus der 
von mir verworfenen Ansicht hervorgehen, da dieselben bereits 
von Anderen, insbesondere von Pratobevera (Mater. VI. S. 142 
fgg.) eingehend genug besprochen worden sind. Dagegen 
möchte ich die Unzukömmlichkeiten hervorheben, welche die 
Bestimmung des §. 1494 österr. Gb. , wenn man sie auch in 
dieser Weise auffasst, die ich als die richtige bezeichne, im Ge- 
folge hat, — da darüber meistens nur wenige dürftige Be- 
merkungen bei unseren Schriftstellern zu finden sind. 

Aus der früheren Darstellung ergibt sich, dass die Er- 
sitzung ehestens in zwei Jahren vollendet werden kann, wenn 
innerhalb der letzten zwei Jahre der Ersitzungszeit in der 
Vertretung des Handlungsunfähigen eine Unterbrechung statt* 
gefunden hat, oder für den innerhalb dieser Zeit handlungs- 
unfähig Gewordenen nicht sofort ein Vertreter bestellt worden 
ist. Diese Bestimmung gilt also ohne Rücksicht darauf, wann 
innerhalb dieser Zeit einer der so eben bezeichneten Umstände 
eingetreten; ebenso findet dieselbe Anwendung, ohne dass 
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darauf Rücksicht genommen wird, wie lange der Handlungs- 
unfähige innerhalb dieser Zeit ohne Vertreter war. 

Beides ist sicher unangemessen. 

Unpassend ist zunächst der Grundsatz, dass auf äeü 
Umstand nicht gesehen wird, wann innerhalb der letzten 
zwei Jahre der Ersitzungszeit für den Handlungsunfähigen keine 
gesetzliche Vertretung bestanden hat. Denn danach wird in 
gleicher Weise die Vollendung der Ersitzung hinausgeschoben, 
mag nun schon für den Handlungsunfähigen gleich am Anfange 
dieser Frist, oder erst am Ende derselben keine gesetzliche 
Vertretung bestanden haben. Also werden auch dann zur 
Vollendung der Ersitzung weitere zwei Jahre erfordert, wenn 
kurz vor dem Schluss der Ersitzung für den Handlungsun- 
fähigen kein gesetzlicher Vertreter vorhanden war, ebenso 
wie in dem Fall, wenn diess mit Beginn der zweijährigen 
Frist eingetreten wäre. Man wird wohl nicht daran zweifeln 
können, dass die gleichmässige Behandlnng der beiden Fälle 
eine unangemessene ist. Die Verkehrtheit dieses in dem öster- 
reichischen Recht geltenden Grundsatzes tritt um so deut- 
licher hervor, je weiter man die Frist bestimmt, innerhalb 
deren das Ereigniss einzutreten hat, welches auf die Voll- 
endung der Ersitzung den oben bezeichneten Einfluss äussert. 
Derselbe wäre in praktischer Rücksicht noch eher zu recht' 
fertigen, wenn man diese Frist möglichst kurz bemessen hätte. 

Sodann ist es aber auch geradezu verkehrt, dass nach dem 
österr. Gesetzbuch der Umstand ohne alle Bedeutung ist, wie 
lange innerhalb der letzten zwei Jahre für den Handlungs- 
unfähigen keine Vertretung bestanden hat. Oder lässt es sich 
etwa rechtfertigen, wenn die durch eine ganz kurze Zeit 
stattgefundene Unterbrechung in Ansehung der Vertretung des 
Handlungsunfähigen mit der Unterbrechung, die längere Zeit 
dauerte, auf dieselbe Linie gestellt wird? 

Wie verkehrt die Frage , welchen Einfluss der Mangel 
eines Vertreters für den Handlungsunfähigen auf die Er-r 
sitzung zu nehmen hat, im Österreich. Rechte behandelt 
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ist, erhellt am deutlichsten aus der Zusammenstellung der 
beiden Umstände, die wir als unpassend bezeichnet haben. 
Nach österr. Recht wird nämlich die Vollendung der Ersitzung 
hinausgeschoben, wenngleich in der Vertretung des Handlungs- 
unfähigen nur eine ganz unbedeutende (kurze) Unterbrechung 
am Schluss der Ersitzung stattgefunden hat. — Man sage nicht, 
dass es hier eben nothwendig war, die Vollendung der Er- 
sitzung auf längere Zeit hinauszuschieben, um dem neuen 
Vertreter des Handlungsunfähigen die Möglichkeit zu ge- 
währen, die Rechte der von ihm vertretenen Person zu wah- 
ren. Denn wollte man schon von diesem Gesichtspunkte 
ausgehen, so wäre es wohl am angemessensten, wegen der 
eingetretenen Unterbrechung in der Vertretung nicht bloss 
die Vollendung der Ersitzung hinauszuschieben, sondern die 
Ersitzung als unterbrochen zu erklären. 

Entschliesst man sich aber dazu nicht, und legt man 
der eingetretenen Unterbrechung in der Vertretung des Hand- 
lungsunfähigen nur die Bedeutung bei, dass dadurch die Er- 
sitzung gehemmt wird, so bleibt ein zweifacher Weg offen, um 
die Uebelstände, welche mit der Behandlung unserer Frage in 
dem österr. Gesetzbuch verbunden sind, zu beseitigen. Ent- 
weder, dass man, ohne darauf Rücksicht zu nehmen, wann 
in der Vertretung des Handlungsunfähigen eine Unterbre- 
chung eingetreten ist, die Ersitzung in ihrer Fortsetzung so 
lange hemmt, als für den Handlungsunfähigen kein Vertre- 
ter vorhanden ist. Oder, dass man zwar nicht die Fort- 
setzung, wohl aber die Vollendung der Ersitzung aus dem 
Grunde, weil innerhalb einer in entsprechender Weise festge- 
setzten (weder zu langen , noch zu kurzen) Zeit vor dem 
Schluss der Ersitzung für den Handlungsunfähigen keine 
gesetzliche Vertretung vorhanden war, so lange als gehemmt 
erklärt, als der Handlungsunfähige keinen gesetzlichen Ver- 
treter hatte. Bei diesem (zweiten) Verfahren entfallen die 
früher angegebenen Uebelstände, welche nach dem österr. 
Recht daraus hervorgehen, dass darauf keine Rücksicht ge- 
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nommen wird, wann innerhalb der zweijährigen Frist vor dem 
Schluss der Ersitzung für den Handlungsunfähigen keine 
gesetzliche Vertretung bestanden hat ; da nach dem hier be- 
fürworteten Verfahren nicht, erst nach einer gleichmässig 
bestimmten Zeit nach Beseitigung des Umstandes, der die 
Vollendung der Ersitzung hindert, dieselbe vollendet wird, ■ — 
sondern bloss deren Vollendung so lange gehemmt wird, als 
für den Handlungsunfähigen kein Vertreter vorhanden war. 
Selbstverständlich ist, dass dabei von dem zweiten oben be- 
zeichneten Uebelstande, der mit dem §. 1494 österr. Gb. 
verbunden ist, keine Rede sein kann. 

Von den beiden oben angegebenen Auswegen scheint 
.mir der erste aus theoretischen, der andere aber aus prak- 
tischen und daher massgebenden Gründen der entsprechende 
zu sein. In der letzteren Weise ist auch unsere Frage 
in dem sächsischen Gesetzbuch entschieden (§§. 273. 154 
sächs. Gesetzb. ; der letztere bestimmt ausdrücklich: „wäh- 
rend der Zeit, wo dieser Mangel bestand [d. h. wo keine 
gesetzliche Vertretung bestand] läuft keine Verjährung"); 
bis auf diesen jedenfalls bedeutenden Umstand (ein "anderer 
Unterschied zwischen dem sächs. und dem Österr. Gesetzb. 
besteht hinsichtlich der Fristen, innerhalb deren in der Ver- 
tretung des Handlungsunfähigen eine Unterbrechung statt- 
gefunden hat) stimmt die Anordnung des §. 154 sächs, Ge- 
setzb. mit der Bestimmung des §. 1494 des österr. Gesetzb., 
wie wir dieselbe auffassen, genau überein. 



Zu den subjectiven Hemmungsgründen der zweiten Art, 
deren Wirkung bloss eine relative ist, so dass die Ersitzung 
in dem Beginn oder in der Fortsetzung nur zwischen den 
Personen gehemmt wird, die mit einander in besonderen 
Verhältnissen stehen, — gehören die in dem §. 1495 österr. 
Gb. bezeichneten. Darüber habe ich nichts Besonderes mit- 
zutheilen, und verweise vorzüglich auf die diesfallsigen Be- 
merkungen Unger's in seinem System. 



Zur 



Lehre vom Erwerb an Inseln 



und am 



verlassenen Flussbett 



i . '} 



Vorbemerkung. 

Die Lehre vom Erwerb an Inseln und am verlassenen 
Flussbett ist in mancher Beziehung unter den österreichischen 
Schriftstellern streitig. Manche dieser Streitfragen kann in 
befriedigender Weise gelöst werden, wenn die Grundsätze, 
von welchen das österreichische Recht in dieser Lehre aus- 
geht, festgestellt worden sind. Es gibt aber auch einige Fra- 
gen, welche sich auf den Erwerb an Inseln und insbesondere 
am verlassenen Flussbett beziehen, — die man auch dann in 
befriedigender Art zu entscheiden nicht im Stande ist, wenn 
man sich die Grundsätze, von denen dabei das österreichi- 
sche Recht ausgeht, vollständig gegenwärtig hält. Diess rührt 
aber daher, weil die Grundsätze, auf welchen die Bestim- 
mungen unseres Rechts beruhen, mit einander theilweise im 
Widerspruch stehen. 

So wird es denn geradezu unmöglich, allen diesbezüg- 
lichen Grundsätzen zugleich gerecht zu werden, sobald für 
jeden derselben die Bedingungen ihrer Anwendung gleich- 
massig vorhanden sind. — Offenbar geht es nicht an, um 
den daraus entstehenden Schwierigkeiten auszuweichen, in 
solchen Fällen den einen oder den anderen Grundsatz aus- 
schliesslich zur Anwendung zu bringen; denn es liegt schon 
ausserhalb der Befugnisse des Juristen, der sich die wissen- 
schaftliche Darstellung eines positiven Rechts zur Aufgabe 
gestellt hat, eine derartige Auswahl zu treffen. 

Ärodlowski, Untersuchungen. 9 
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A. Erwerb an Inseln. 

Was zunächst den Eigenthumserwerb an Inseln anbelangt, 
so sind in dieserBeziehung nachstehende Fragen von Bedeutung : 

a) unter welchen Voraussetzungen ist die entstandene 
Insel Gegenstand des Eigenthumserwerbs ; 

b) wer erwirbt, wenn die Voraussetzungen des Eigen- 
thumserwerbs an der Insel vorhanden sind, an derselben das 
Eigenthum, und auf welchem Princip beruht die Entschei- 
dung darüber, wem die Insel ganz oder theilweise zufällt ; 

c) wie geht der Eigenthumserwerb an der Insel bezie- 
hungsweise an den Inseltheilen vor sich. 

Hinsichtlich der ersten und dritten Frage weicht das 
österreichische Recht von dem römischen wesentlich ab ; da- 
gegen gelten in Ansehung der zweiten Frage auch für das 
österreichische Recht die Grundsätze des römischen Rechts. 

L Voraussetzungen des Eigenthumserwerbs an Inseln. 

Betreffend die erste Frage : unter welchen Voraus- 
setzungen die entstandene Insel Gegenstand des Eigenthumser- 
werbs ist, werden nachstehende Bemerkungen genügen. 

Steht das Gewässer, in dem die Insel entstand, im Privat- 
eigenthum, oder erhält ein Grundstück durch die Theilung 
eines Flusses die Gestalt einer Insel, so verbleibt die Insel 
ihrem früheren Eigenthümer; also im ersteren Fall dem Ei- 
genthümer (beziehungsweise den Miteigentümern) des Ge- 
wässers, im zweiten dem Eigenthümer des Grundstücks, das 
durch Bildung eines neuen Flussarmes in eine Insel verwan- 
delt wurde (§. 408). 

Wenn demnach vom Eigenthumserwerb an einer neu 
entstandenen Insel die Rede sein soll, so muss das Gewässer, 
über dessen Wasserfläche sich eine Insel gebildet hat, zu- 
nächst ein öffentliches (flumen publicum) sein. 

Sodann muss aber auch der Fluss, über dessen Wasser- 
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fläche »ich das Bett erhoben hat, ein „nicht schiffbarer" sein, 
da Inseln auf schiffbaren Flüssen dem Staate Torbehalten 
sind (§. 407, Schlusssatz desselben). 

Da nun das Bett schiffbarer Flüsse Eigenthuin des 
Staates ist, so hat man die Bestimmung des Schlusssatzes 
des §. 407, wonach Inseln, die auf schiffbaren Flüssen ent- 
stehen, dem Staate zufallen, ebensowenig als Eigenthums- 
erwerb aufzufassen, wie wenn das Gewässer, über dessen 
Wasserfläche eine Insel emporgestiegen, im Privateigenthum 
steht. In beiden Fällen ist kein Erwerb des Eigenthums, son- 
dern lediglich eine Veränderung desselben vorhanden. Auch 
in Ansehung dieser Fälle gelten für das österreichische 
Recht die Worte Pomponius', deren Anwendung für das rö- 
mische Recht bekanntlich eine beschränktere ist: causa pro- 
prietatis non mutatur (1. 30. §. 2. D. de A. B. D.) 

Eigenthum wird dagegen an der Insel erworben, wenn 
dieselbe anderen Personen zufällt, als denjenigen, in deren 
Eigenthum das Flussbett steht. 

II. Wer erwirbt Eigenthum an der Insel ? — Bestimmung 
der Antheile der Anrainer im Allgemeinen. — Kritik der 

Ansicht NippePs. 

Sind die im Vorstehenden bestimmten Voraussetzungen 
des Eigenthumserwerbs an einer Insel vorhanden, so entsteht 
die Frage: wer erwirbt an der Insel das Eigenthum? 

Mit derLösungderselben befasst sich der §.407 a. b. G.B. 
Aus dieser Bestimmung ist zunächst zu entnehmen, dass 
an der im Flusse entstandenen Insel die anstossenden Grund- 
eigentümer Eigenthum erwerben können, sodann aber auch, 
in welcher Weise die Insel unter die Anrainer zu verthei- 
len ist. 

In dieser letzteren Beziehung geht auch das österrei- 
chische Becht von dem Grundsatz aus, dass das Flussbett 
als eine Fortsetzung der anstossenden ( Grundstücke zu be- 

9* 
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trachten ist. — Gewiss ist es unrichtig, wenn man daraus 
den Satz abgeleitet hat, dass nicht schiffbare Flüsse, die 
zwischen den Grundstücken Mehrerer gelegen sind, als 
Eigenthum der Anrainer anzusehen sind. Denn wäre diess 
der Fall, so könnte hier nicht von einem Eigenthumserwerb 
an der Insel, sondern bloss yon einer Veränderung in Anse- 
hung des Eigenthums die Rede sein. Der citirte Artikel des 
österr. Gesetzbuchs sagt also nicht, dass nicht schiffbare 
Flüsse im Eigenthum der anstossenden Grundeigenthümer 
stehen ; vielmehr erhellt das Gegentheil aus dem Inhalt desselben. 

Ein nicht schiffbarer, zwischen mehreren Grundstücken 
liegender Fluss ist also nicht als Eigenthum der anstossen- 
den Grundeigenthümer zu betrachten, ungeachtet dessen, 
dass das Gesetz bei der Entscheidung der Frage, unter 
welche Personen und in welcher Weise die entstandene Insel 
(oder das verlassene Flussbett) zu vertheilen ist, von dem 
Princip ausgeht, dass das Flussbett als eine Fortsetzung der 
Ufergrundstücke anzusehen ist. Darauf deutet mit Bestimmt- 
heit die Thatsache hin, dass den Anrainern das Eigenthum an 
der Insel (und am verlassenen Flussbett) nicht von selbst 
zufällt, sondern dass ihnen bloss das Occupationsrecht zu- 
steht. M. a. W: das von dem Fluss eingenommene Bett ist 
nicht mit Rücksicht auf seine gegenwärtige Beschaffenheit, 
sondern lediglich im Hinblick auf die zukünftige, dass das 
Bett ganz oder zum Theil von dem Fluss verlassen wird, 
als Fortsetzung der Ufergrundstücke anzusehen. Diese Fort- 
setzung reicht insbesondere bis zur Flussmitte. 

Nach dem so eben bezeichneten Grundsatz wird die 
entstandene Insel unter die anstossenden Grundeigenthümer 
vertheilt. 

Daraus ergibt sich von selbst das Verfahren, das man 
bei der Vertheilung der Insel unter die Eigenthümer der 
Ufergrundstücke anzuwenden hat. 

Vor Allem hat man, um zu bestimmen, ob an der ent- 
standenen Insel die Eigenthümer der zu beiden Seiten des 
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Flusses, oder bloss der an einem Ufer gelegenen Grundstücke 
Eigenthum erwerben können, darauf zu sehen, ob die Insel 
durch die Flussmittellinie durchschnitten wird, oder nicht.- — 
Wird die Insel durch diese Linie nicht durchschnitten, so 
können an derselben bloss die diesseits der Flussmitte an- 
stossenden Grundeigentümer das Eigenthum erwerben , 
durchschneidet dagegen die Flussmitte die entstandene Insel; 
so steht in Ansehung derselben das Zueignungsrecht den 
beiderseitigen Ufereigenthümern zu. 

Rücksichtlich der vorstehenden Sätze besteht unter den 
österreichischen Schriftstellern keine Meinungsverschiedenheit. 

Dagegen herrscht Streit darüber, ob im letzteren Fall 
die Insel unter die Anrainer zu gleichen Theilen, oder nach 
den durch die Flussmittellinie bezeichneten Abschnitten zu 
vertheilen ist. 

Nimmt man ausschliesslich Rücksicht auf die Worte 
des §.407: die Anrainer sind befugt, „die entstandene Insel 
in zwei gleichen Theilen sich zuzueignen", so könnte 
man geneigt sein, darauf die Behauptung zu stützen, dass 
unter die anstossenden Grundeigenthümer die Insel zu glei- 
chen Theilen zu vertheilen ist, ohne Rücksicht darauf, ob 
durch die Flussmittelhnie die Insel gerade in zwei gleiche 
Theile getheilt wird, oder nicht. 

Beachtet man dagegen das Princip, auf welchem die 
Anordnung des §. 407 in Ganzen beruht, so wird man diese 
Ansicht als verfehlt bezeichnen müssen. — Von der Unhalt- 
barkeit derselben überzeugt man sich sofort, wenn man an 
den Fall denkt, wo zwar die Insel durch die Flussmittellinie 
durchschnitten wird, einzelne Abschnitte derselben jedoch 
(z. B. das obere, oder das untere Ende der Insel, oder auch 
beide zugleich) ganz in der einen oder in der anderen 
Hälfte des Flusses gelegen sind. Sollten auch in diesem Fall 
die ganz ausschliessend auf die eine Hälfte des Flusses ent- 
fallenden Abschnitte unter die Eigenthümer der gegenüber- 
liegenden Grundstücke zu vertheilen sein , die Ufereigenthu- 
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mer also auch jene Abschnitte der Insel, die jenseits der 
Flussmitte gelegen sind, erwerhen können? Dass auch rück- 
sichtlich solcher Abschnitte der Insel den jenseitigen XJfer- 
eigenthümern das Occupationsrecht zugestanden werden 
müsste, wenn man die Nippel'sche Auslegung des §. 407 an- 
nimmt, ist offenbar ; wird ja doch auch hier die Insel durch 
die Flussmittellinie durchschnitten, so dass von derselben 
im Ganzen gesagt werden kann, sie sei „in der Mitte eines 
Gewässers" entstanden. . 

Wäre aber diese Entscheidung den in dem §. 407 aus- 
drücklich hervorgehobenen Grundsätzen entsprechend? Wird 
nicht dadurch ganz überflüssiger Weise ein Widerspruch 
zwischen dem ersten und zweiten Absatz unseres Paragra- 
phen statuirt, und die Entscheidung der Frage, ob die Insel 
den Eigenthümern der an einem Ufer, oder der an beiden 
Ufern gelegenen Grundstücke zufallen soll, auf den Zufall 
gestellt ? 

Es bestände ein offenbarer Widerspruch zwischen dem 
ersten und zweiten Absatz des §. 407, wenn man den obigen 
Fall in dieser Weise entscheiden wollte, wie man denselben 
von dem Standpunkte MippePs entscheiden müsste. Wesshalb 
fällt die Insel, wenn sie von der Flussmittellinie nicht durch- 
schnitten wird, lediglich den Eigenthümern der Grundstücke 
anheim, welche dem Flussufer näher liegen; wesswegen soll- 
ten nicht auch die Inselabschnitte, die von der Flussmittel- 
linie gar nicht durchschnitten werden, nur den Eigenthümern 
der näher gelegenen Grundstücke zufallen? Besteht etwa 
der Grund, aus welchem jene Entscheidung hervorging 
(zweiter Absatz des §. 407), nicht auch für den Fall, wo 
ein Inselsegment ganz diesseits der Flussmitte gelegen ist? 

Ferner wäre auch die Entscheidung der Frage, welcheü 
Personen das Zueignungsrecht in Ansehung der Insel zuste- 
hen soll, bloss auf den Zufall gestellt, ob nämlich irgendwo 
die Insel von der Flussraittellinie durchschnitten wird, oder 
nicht; denn darnach hätten die an beide Flussufer anstos- 
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senden Grundeigenthümer die ausschliesslich in der einen 
Flusshalfte gelegenen Inselabschnitte untereinander zu theilen, 
und diess lediglich aus dem Grunde, weil ein anderes Insel- 
segment Ton der Flussmittellinie durchschnitten wird. Wess- 
halb soll aber der Umstand, dass irgend ein Inselabschnitt 
yon der Flussmittellinie durchschnitten wird, auch in Anse- 
hung der anderen Inselabschnitte die Wirkung herbeiführen, 
die bloss für jenen, nicht auch für diese begründet wäre ? 

Und mit Rücksicht auf die Resultate, die sich aus der 
Interpretation Nippel's ergeben, tritt an uns gebieterisch die 
Mahnung, genau zuzusehen, ob dieselbe auch thatsächlich 
dem Inhalt des §. 407 entspricht? 

Um nun für die folgende Darstellung sichere Anhalts- 
punkte zu gewinnen, will ich zunächst die Fälle bezeichnen, 
die sich da ergeben können. 

Die entstandene Insel kann 

a) ausschliesslich in der einen Flusshälfte gelegen 
sein; oder 

b) geradezu in der Flussmitte, so dass sie Ton der 
Flussmittellinie in zwei Hälften getheilt wird; 

c) die Insel wird zwar ihrer ganzen Länge nach Ton 
der Flussmittellinie durchschnitten, jedoch nicht wie in dem 
zweiten Fall dadurch in zwei gleiche Theile getheilt; 

d) nur einzelne Abschnitte der Insel werden Ton der 
Flussmittellinie durchschnitten, andere dagegen liegen ganz 
diess- oder jenseits der Flussmitte ; da können hinwiederum 
hinsichtlich des in der Flussmitte gelegenen Inselabschnitfces 
die sub b) beziehungsweise sub c) angegebenen Modalitäten 
zutreffen. 

Von allen diesen Fällen sind bloss die beiden ersten 
[sub a) undb) angegebenen] in dem §. 407 hervorgehoben worden. 

Es entsteht daher die Frage, wie sind die beiden an*- 
deren Fälle zu entscheiden? Gilt insbesondere hinsichtlich 
derselben, da hier die für den ersten Fall im Gesetzbuch 
vorkommende Entscheidung offenbar keine Anwendung finden 
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kann, die bloss auf den zweiten Fall ihrem Wortlaute nach 
passende Bestimmung. 

Ehe ich den Inhalt der diesbezüglichen Bestimmungen 
des §. 407 durch dessen Zergliederung genau zu ermitteln 
versuchen werde, möchte ich vor Allem die Frage zur Ent- 
scheidung vorlegen, ob durch die Bestimmungen des ersten 
und zweiten Absatzes einzelne Fälle des Erwerbs an Inseln 
entschieden werden sollten, oder vielmehr ein allgemeines 
Princip über die Personen sowohl, welchen eine Insel ge- 
hören soll, als auch über die Art und Weise, wie zwischen 
diesen eine Insel zu theilen ist, bezeichnet werden sollte? 
Nach dem allgemeinen Charakter unseres Gesetzbuchs zu 
urtheilen, wird man nicht anstehen, diese Frage dahin zu 
beantworten, dass durch die beiden Absätze unseres Para- 
graphen nur im Allgemeinen das Princip bezeichnet wer- 
den sollte, wonach man zu entscheiden hat, unter welche 
Personen und in welcher Weise zwischen denselben eine 
Insel zu vertheilen ist. 

Was aber den Inhalt des §. 407 anbelangt, insofern 
sich derselbe mit der Bestimmung befasst, unter welche 
Personen und in welcher Weise zwischen ihnen eine Insel ver- 
theilt werden soll, so ist zunächst zu bemerken, dass §. 407 
diese Frage sowohl mit Rücksicht auf die Gesammtheit 
der anschliessenden Grundeigentümer, als auch mit Rück- 
sicht auf die einzelnen Grundeigenthümer entscheidet. 

Derselbe entscheidet unsere Frage mit Rücksicht auf 
die Gesammtheit der Grundeigenthümer, d. h. ob die an ein 
Ufer anstossenden Grundeigenthümer, oder die beiderseitigen 
Anrainer an der Insel Eigenthum erwerben können, und für 
den letzteren Fall, in welcher Weise dieselbe unter die bei- 
derseitigen Ufereigenthümer zu vertheilen ist; — mit Rück- 
sicht auf die einzelnen Grundeigenthümer, d. h. zu welchen 
Theilen jeder von den Anrainern an der Insel Eigenthum 
erwirbt. 

Bei dem innern Zusammenhang, der zwischen diesen beiden 
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Fragen besteht, erscheint wohl die Annahme als selbst- 
verständlich , dass unserem Gesetze dasselbe Princip für 
die Entscheidung beider Fragen zu Grunde liegt. Wenig- 
stens deutet Nichts darauf hin, dass jede dieser Fragen 
nach einem anderen Princip zu beurtheilen wäre; viel- 
mehr ergibt sich das Gegentheil dessen aus der Anordnung 
des §. 407. 

Nun ist in Ansehung der Vertheilung der Insel unter 
die einzelnen Grundeigenthümer „das Mass der Länge ihrer 
Grundstücke" entscheidend , d. h. jeder Grundeigenthümer 
(wir sehen hier noch davon ab, wie weit der Antheil eines 
jeden gegen die Inselmitte reicht) erhält an der Insel den 
seinem Grundstück gegenüber gelegenen Theil. 

Führt man diese Entscheidung auf das ihr zu Grunde 
liegende Princip zurück, so gelangen wir zu dem Satz, dass 
das Flussbett als Fortsetzung der Ufergrundstücke anzu- 
sehen ist. 

Sollte nicht dasselbe Princip auch bei der Entscheidung 
der anderen Frage, zu welchen Theilen die an das eine und 
andere Flussufer anstossenden Grundeigenthümer die ent- 
standene Insel erwerben können, zur Anwendung gebracht 
worden sein? — Dass nun aber auch in dieser Beziehung 
das nämliche Princip massgebend ist, erhellt aus der Be- 
stimmung des §. 407, wenn man von der Annahme ausgeht, 
dass durch die beiden Absätze desselben nicht einzelne Fälle 
entschieden werden sollten, sondern dass diese eine allge- 
meine Vorschrift, einen allgemeinen Grundsatz enthalten. 
Wollte man aber auch diese Annahme nicht gelten lassen, 
sollte man im Gegentheil behaupten, dass der erste und zweite 
Absatz des §. 407 einzelne Fälle entscheiden, so erhielten wir 
doch hinwiederum, wenn man die beiden Einzelentscheidungen 
auf das denselben zu Grunde liegende Princip zurückführt, das- 
selbe Resultat. Und daher werden wir, wenn man die Annahme 
billigt, dass die beiden Absätze des §. 407 nur Sonderent- 
scheidungen enthalten, nach dem Princip, auf welchem dieselben 
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beruhen, die anderen im Gesetz nicht ausdrücklich entschiede- 
nen Fälle beurtheilen müssen. Dieses Princip führt aber dahin, 
dass unter die beiderseitigen Anrainer die Insel nach den durch 
die Flussmittellinie bestimmten Abschnitten zu vertheilen ist. 

Anders stände es allerdings, wenn der erste Absatz des 
§. 407 auch seinem Wortlaute nach auf die sub c) und d) an- 
gegebenen Fälle zu beziehen wäre. Dass diess indessen nicht 
zutrifft, hat bereits Winiwarter gegen Nippel auf's Ueber- 
zeugendste dargethan. 

Dazu kommt noch, dass auf diese Weise nicht nur nach 
römischem Recht die entstandene Insel unter die anschlies- 
senden Grundeigenthümer getheilt wird (die instructivste 
Stelle ist die des Paulus 1. 29. D. de A. R. D. quantumenim 
ante cujüsque eorum ripam est ...), sondern auch nach 
dem preussischen (I. 9 §§. 244. 249. 250) und französischen 
Gesetzbuch (art. 561). Aus der Vergleichung der diesbe- 
züglichen Bestimmungen der genannten Gesetzbücher mit dem 
§. 407 des österreichischen Gesetzbuchs erhellt, dass die 
diesfallsigen Anordnungen des preussischen Landrechts, 
noch mehr aber die des Code civil unserem Gesetzbuch zu 
Grunde gelegt worden sind. 

So entspricht der Passus : „nach Mass der Länge ihrer 
Grundstücke unter sich zu theilen" ganz genau dem §. 251 
des preussischen Landrechts; der zweite Absatz des §. 407 
entspricht wieder dem §. 244 des preuss. Gesetzbuchs, auf 
welchem das Hauptgewicht liegt. In dem §. 244 sehen wir 
das Princip, nach welchem eine Insel unter die Anrainer zu 
vertheilen ist, ausgedrückt; so dass die Bestimmung des 
§. 250, welche in unserem Gesetzbuch durch den ersten Abv 
satz des §. 407 bis zu den Worten: „und nach Mass der 
Länge" etc. ersetzt wurde, als eine blosse Folgerung ans 
dem §. 244 anzusehen ist. Man beachte, dass sich §. 250 
an die §§. 247 fg., welche das Verfahren bezeichnen, das 
man behufs der Bestimmung, „welchem von beiden gegen- 
einander über liegenden Ufern eine Insel am nächsten sey a 
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(§. 247), anzuwenden hat, unmittelbar anschliesst, also: dass 
die Bestimmung des §. 250 L. R. gewissermassen nur neben- 
bei als Ausführung des in dem §. 244 ausgedrückten Grund- 
satzes gegeben worden. Hätten wir nicht etwa, ungeachtet 
der Umstellung in dem österr. Gesetzbuch, den Nachdruck 
auf den zweiten Absatz des §. 407 zu legen, und die im 
ersten . Absatz desselben enthaltene Bestimmung als eine 
blosse Folgerung aus dem Grundsatz, auf welchem die An- 
ordnung des zweiten Absatzes beruht, aufzufassen? Ist das 
Princip, nach welchem die Frage zu entscheiden ist/ wie 
eine Insel unter die anstossenden Grundeigenthümer zu 
theilen, schon in dem § 244 des preuss. Gesetzbuchs hin- 
reichend bezeichnet worden, so dient jedenfalls der §. 250 
zur näheren Hervorhebung desselben. Lässt sich nicht das- 
selbe sagen, wenn man die beiden Absätze des §. 407 öst. G- B. 
in's Auge fasst. 

Selbst dem Ausdruck nach stimmt grösstenteils der 
§. 407 mit den diesbezüglichen Artikeln (560, 561) des fran- 
zösischen Gesetzbuchs überein. 

Ebenso entscheiden das sächsische (§. 281 : die von 
den beiderseitigen Ufern aus zu bemessende Mittellinie bildet 
die Grenze, bis zu welcher das Bett oder die Insel den 
Eigenthümern des einen und des anderen Ufers zufällt) und 
das Zürcher Gesetzbuch (§. 544: und nach dem Verhältniss 
der Nähe und Ausdehnung des Uferbesitzes unter sich zu 
theilen) die Frage, wem eine neu entstandene Insel gehören 
soll und wie diese unter die Anrainer zu theilen ist. 

Mit Rücksicht auf das Theilungsverfahren haben 
wir also eine vollständige Uebereinstimmungzwischen 
dem römischen Recht (vgl. darüber insbesondere Van- 
gerow Pand. I. §. 328 Anm. 1) und den bedeutendsten neue- 
ren Gesetzgebungen zu constatiren, wie verschieden 
auch sonst die Grundsätze sind, die für den Erwerb an In- 
seln gelten (so nimmt z. B. das französische, ebenso wie das 
österr. Gesetzbuch darauf Rücksicht, ob der Fluss, in dem 
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eine Insel neu entstanden ist, schiff- oder flössbar ist, wäh- 
rend dieser Umstand wie für das römische Recht, so auch 
für die oben besprochenen neueren Gesetzgebungen ohne 
alle Bedeutung ist). 

Sollte also bloss das österr. Recht mit Rücksicht auf 
das Theilungsverfahren einen besonderen Weg eingeschlagen 
haben, und darin zum Theil seinen Vorbildern gefolgt, zum 
Theil aber auch von ihnen wesentlich abgewichen sein, so 
dass es nicht mehr einen Grundsatz, sondern deren mehrere 
hätte, die mit einander im Widerspruch ständen und deren 
Consequenzen geradezu unhaltbar wären? 

Nimmt man die Auslegung NippePs an, so müssten wir 
sagen: hinsichtlich der Inseltheilung gilt, insofern die Insel 
von der Flussmittellinie nicht durchschnitten wird, der Grund- 
satz, dass das Flussbett als Fortsetzung des Uferlandes an- 
zusehen und durch die Flussmitte ipiter die anstossenden 
Grundeigentümer getheilt zu denken ist; sofern aber die 
Insel von der Flussmittellinie durchschnitten wird, gilt hin- 
wiederum ein anderer Grundsatz, — da sei das Flussbett 
nicht als durch die Flussmitte zwischen den Anrainern 
getheilt anzusehen! 

in. Bestimmung der Antheile der an ein Flussufer an- 
stossenden Grundeigenthfimer. — Kritik der Ansicht 

WiniwartertL 

Wir haben zuvor gesehen, nach welchem Grundsatz die 
Frage zu entscheiden, wem die Insel ganz oder theilweise 
zufallen soll, und als den in dieser Beziehung massgebenden 
Grundsatz bezeichnet : das Flussbett sei im Hinblick auf den 
Fall, dass dasselbe ganz oder zum Theil wasserleer ge- 
worden, als Fortsetzung der Ufergrundstücke anzusehen. 

Damit ist von selbst die Frage entschieden, wie der 
Inseltheil, beziehungsweise wie die Insel, die auf die an ein 
Ufer anstossenden Grundeigenthümer entfallen, unter die- 
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selben zu vertheilen sind. — Es ist bereits oben bemerkt worden, 
dass die Worte des §. 407, die sich hierauf beziehen: . . die 
Eigenthümer der . . an . . liegenden Grundstücke sind aus- 
schliessend befugt, die entstandene Insel „nach Mass der 
Länge ihrer Grundstücke unter sich zu theilen," ganz genau 
der Anordnung des §. 251 des preussischen Gesetzbuchs ent- 
sprechen, und nichts Anderes bedeuten, als dass jeder An- 
rainer „den seinem Ufer gegenüber liegenden Theil der In- 
sel 41 erwerben kann. Da es nun kein anderes Verfahren 
gibt, als das in dem §. 252 des preuss. Landrechts (das 
ganz übereinstimmt mit dem in 1. 29. D. de A. R. I). an- 
gegebenen; ebenso das sächsische und das Zürcher Gesetz- 
buch, vgl. die zuvor angeführten Stellen) bezeichnete, um 
den Grundsatz, das Flussbett sei als Fortsetzung der Ufer- 
grundstücke zu betrachten, zur Anwendung zu bringen, — 
so leuchtet ein, dass man auch für das österreichische Recht 
die Theilung nach der Vorschrift des §. 252 des preuss. 
Gesetzbuchs vorzunehmen hat. 

Darin stimmen denn auch alle österr. Schriftsteller mit 
Ausnahme Winiwarter's überein. Dieser Rechtslehrer hat 
nämlich (in der zweiten Auflage s. Comm. ; in der ersten 
Auflage hat er die herrschende Theilungsart angenommen) 
anstatt dieses Verfahrens ein anderes, das auf einer arith- 
metischen Berechnung beruht, für das österr. Recht 
als massgebend erklärt. Nach Winiwarter hat die Verkei- 
lung nach folgender Proportion zu geschehen : „die Summe 
aller Gränzlinien auf einer Uferseite verhält sich zum Flächen- 
raum des auf diese Seite fallenden Theiles der Insel, wie 
die Gränzlinie des einzelnen der Insel gegenüberliegenden 
Grundstücks zu . . dem Theile, welcher ihm zuzumessen ist" 
(Comm. 2. Aufl. II. S. 178). 

Das Theilungsverfahren Winiwarter's ist indessen ohne 
Zweifel unhaltbar, — abgesehen davon, dass dadurch in die 
diesbezüglichen Grundsätze des österr. Rechts an die Stelle 
des von ihm mit Recht abgewehrten Dualismus, den die oben 



— 142 — 

bekämpfte Nippel'sche Auslegung zur Folge hat, wieder ein 
anderer Dualismus eingeführt wird. Das von W. vertheidigte 
Theilungsverfahren steht sowohl mit dem Wortlaute des 
§. 407, als auch mit den historischen Vorbildern unseres 
Gesetzbuchs im Widerspruch. 

Es ist geradezu eine Täuschung , wenn Winiwarter 
meint, dass sein Theilungsverfahren „den Worten des Ge- 
setzes entspricht" ; man wird wohl kaum behaupten können, 
dass mit den einfachen Worten: die Eigenthümer seien aus- 
schliessend befugt, die entstandene Insel „nach Mass der 
Länge ihrer Grundstücke unter sich zu theilen," auf ein so 
künstliches Theilungsverfahren, als es das Winiwarter'sche 
ist, hingewiesen werden sollte. 

Ist das ganz oder zum Theil wasserleer gewordene 
Flussbett als Fortsetzung der Ufergrundstücke anzusehen, 
so folgt daraus von selbst, dass jedem Anrainer nur der 
seinem Ufergrund gegenüberliegende Inseltheil zufallt. 

Dieses Ergebniss ist, — mag man es auch eine Incon- 
venienz nennen, dass ein Uferbesitzer, dessen Grundstück 
der Länge nach kleiner ist, als ein anderes, „bei einer sehr 
unregelmässigen Figur der Insel" den grösseren Theil der- 
selben erhält (s. Absch. IV.), — aus dem Standpunkte des 
österr. Gesetzbuchs unabweisbar; ebenso unabweisbar, wie 
die Theilung der Insel unter die beiderseitigen Grundeigen- 
tümer nach den durch die Flussmittellinie bestimmten Ab- 
schnitten. — Und wesshalb sollte, sofern es sich um die 
Theilung der Insel oder eines Inselabschnitts unter die an 
ein Flussufer anstossenden Grundeigentümer handelt, ein 
anderer Grundsatz bestehen, als für die Theilung der Tnsel 
unter die beiderseitigen Grundeigenthümer in ihrer Ge- 
sammtheit? Wesshalb sollte, wenn man in der letzteren Be- 
ziehung von dem oben bestimmten Grundsatz ausgeht, dieser 
nicht auch für die Theilung unter die einzelnen an ein Ufer 
anschliessenden Grundeigenthümer gelten? 

Man beachte aber auch etwas genauer die Bemer- 
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kungen, durch welche Winiwarter sein Theilungsverfahren 
näher bestimmt. 

Da finden wir die nachstehenden Erwägungen darüber, 
was man unter der „Länge" der Ufergrundstücke zu ver- 
stehen, beziehungsweise nicht zu verstehen hat. In letzterer 
Hinsicht ist die Bemerkung ebenso richtig, als überflüssig , dass 
es dabei nicht auf die Länge ankommt, „welche ein Grundstück 
etwa überhaupt, ohne Beziehung auf die gegenüberliegende Insel 
hat".; ebenso richtig ist die weitere Bemerkung, dass es dabei 
nicht auf die Länge ankommt, „welche durch die Messung nach 
dem Bande einer unregelmässig hervorspringenden Figur gefun- 
den wird." Nicht minder richtig ist die positive Antwort, die 
Winiwarter auf die Frage gibt , was unter der Länge der 
anstossenden Grundstücke zu verstehen sei; dass nämlich 
dieselbe „durch die gerade an den Ufern der Insel gegen- 
über gezogene Linie bestimmt wird;" ebenso zutreffend die 
Begründung dieses Satzes, dass „nur das Yerhältniss des 
Gegenüberliegens ein Recht auf einen Antheil an der Insel 
gibt." — Unrichtig ist aber die Folgerung, die W. daraus 
zieht. Aus den vorangeschickten Sätzen folgt keineswegs, 
dass die Theilung nach der von ihm bestimmten „Proportion" 
vorzunehmen sei; vielmehr ergibt sich aus denselben das 
Gegentheil. Eben, da man unter der Länge der anstossenden 
Grundstücke das zu verstehen hat, was darunter W. versteht, 
und namentlich aus dem Grund, den er ganz richtig ange- 
geben hat, ist nicht sein, sondern das gewöhnlich angenom- 
mene Theilungsverfahren das richtige. 

Gibt „nur das Verhältnis» des Gegenüberliegens" über- 
haupt ein Recht auf einen Antheil an der Insel, so ist nicht 
abzusehen, wesshalb nicht auch durch dieses Verhältniss der 
Antheil selber bestimmt werden sollte? — Obwohl für eine 
natürliche Anschauung diese beiden Fragen zusammenhängen, 
daher aucji von vorne herein die Anwendung eines Principe 
auf dieselben sich als höchst wahrscheinlich darstellt, so will 
iph die Möglichkeit einer anderen Entscheidung dieser Fragen^ 



— 144 — 

nicht in Abrede stellen; im Gegentheil ich gebe zu, dass in 
Ansehung der Frage, welchen Ufereigenthümern ein Recht 
auf einen Antheil an der Insel zustehen soll, das Verhältniss 
des Gegenüberliegens, für die Bestimmung der Antheile da- 
gegen das von W. vertretene Theilungsverfahren massgebend 
sein könnte. — Allein Nichts deutet darauf hin, dass diese 
beiden mit einander zusammenhängenden Fragen für das 
österr. Recht nach verschiedenen Grundsätzen zu beurtheilen 
wären, insbesondere besteht nicht der geringste Anhalt 
für die Annahme, dass die Bestimmung der für die ein- 
zelnen Anrainer entfallenden Antheile nach einem anderen 
Grundsatz zu geschehen hat , als die Beurtheilung , ob 
einem Anrainer überhaupt ein Recht auf einen Inseltheil 
zusteht. 

Sonach erscheint das Winiwarter'sche Theilungsver- 
fahren als unbegründet nach allen Richtungen hin, sowohl 
wenn man den §. 407 einer genaueren Betrachtung unter- 
zieht, als auch wenn man die von ihm angeführten Gründe 
prüft, welche für dasselbe sprechen sollen. 

Fasst man nun die vorstehenden Ausführungen zusam- 
men, so ergibt sich, dass für alle Fragen, die da ent- 
stehen, wie : 

a) ob den beiderseitigen Ufereigenthümern, oder nur 
den an ein Ufer anstossenden Grundeigenthümera ein Recht 
auf einen Antheil an der Insel zusteht; 

b) welchen Anrainern im Einzelnen dieses Recht zu- 
steht ; 

c) in welcher Weise die Insel unter die beiderseitigen 
Ufereigenthümer mit Rücksicht auf ihre Gesammtheit, und 

d) unter die einzelnen Anrainer zu theilen ist; 

— dasselbe Princip massgebend ist, das nach unserer 
Bezeichnung auf der Annahme beruht, dass das Flussbett 
als Fortsetzung der Ufergrundstücke anzusehen ist. 

Dieses Princip gilt namentlich auch in Ansehung der 
sub b) und d) aufgeführten Fragen, und bedeutet eben so 
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viel, als wenn W. den diesbezüglichen Grundsatz als „das 
Verhältniss des Gegenüberliegens a bezeichnet. 

IT. Yorzng des für das österr. Recht geltenden Theilungs- 

verfahrens vor dem Winiwarter's. 

Damit hätten wir, insofern es sich um die dogmatische 
Darstellung handelt, unsere Aufgabe gelöst. — Es erübrigt 
nun noch, diese Frage aus einem allgemeineren Standpunkt 
zu erörtern. Ich habe nämlich bisher unentschieden ge- 
lassen, ob darin eine „Inconvenienz" zu sehen, das» ein Ufer- 
besitzer, dessen Grundstück der Länge nach kleiner ist, als 
das eines anderen Anrainers, an der Insel einen grösseren 
Antheil haben kann, als dieser. 

Es lässt sich schwer bestimmen, ob das a,uch für das 
österr. Recht geltende Theilungsverfahren, oder das Wini- 
warter's angemessener sei; obgleich ich geneigt bin, jenem 
vor diesem den Vorzug zu geben, — und diess aus zwei 
Gründen: einmal wegen der Einheit des Princips, daB alle 
hieher gehörenden Fragen beherrscht, sodann wegen der Ein- 
fachheit desselben in seiner praktischen Anwendung. 

Durch die Einheit des Princips unterscheidet sich zu 
seinem Vortheil das im österr. Recht geltende Theilungs- 
verfahren vor dem anderen ; bei dem Theilungsverfahren 
W.'s geht, wie wir zuvor gesehen haben, diese Einheit ver- 
loren. 

Liesse sich jedoch noch diese Einbusse rechtfertigen 
insofern, als man nach einem anderen Grundsatz die Frage 
beurtheilte, wem ein Recht auf einen Antheil an der Insel 
zustehen soll, und hinwiederum nach einem anderen Princip, 
wie die Insel zwischen den Antheilsberechtigten zu ver- 
theilen; dass man in Ansehung der ersteren Frage das „Ver- 
hältniss des Gegenüberliegens," in Ansehung der zweiten da- 
gegen das von W. angenommene als massgebend bezeichnete, 
— so vermisst man jene Einheit um so mehr, als nicht ein- 

£r<5diowski, Untersuchungen. 10 
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mal diese Unterscheidung genügt, wenn das Theilungsver- 
fahren W.'s angenommen würde. 

Wesshalb, dürfen wir fragen, wird die Theilung der 
Insel nach dem von W. bestimmten arithmetischen Ver- 
hältniss nur zwischen den an ein Flussufer anstossenden 
Grundeigenthümern vorgenommen, nicht auch zwischen den 
beiderseitigen Anrainern ? Warum theilen diese in ihrer Ge- 
sammtheit die Insel nach den durch die Flussmittellinie be- 
stimmten Abschnitten, die an ein Ufer anstossenden Grund- 
eigenthümer dagegen den auf sie entfallenden Inselabschnitt 
untereinander nach einem arithmetischen Verhältniss? 

. Liegt darin eine Inconvenienz , dass dem Eigenthümer 
eines der Länge nach kleineren Grundstücks ein grösserer 
Inseltheil zufallen kann, als dem Anrainer, dessen Grund- 
stück der Länge nach grösser ist, so wäre das nicht minder 
eine Inconvenienz, wenn unter gleichen Voraussetzungen der 
diesseitige Ufereigenthümer einen grösseren Inseltheil erhielte, 
als der jenseitige ; oder gar, wenn dem diesseitigen Ufer- 
eigenthümer die ganze Insel zufiele , der jenseitige entgegen 
ganz leer ausginget 

Wollte man diese Ergebnisse als Folgen des „Ver- 
hältnisses des Gegenüberliegens" ausgeben, so müsste man 
diese Formulirung als eine vage und schwankende bezeichnen, 
da sie in dem einen Fall etwas ganz Anderes bedeutete, als 
in dem anderen. Aus dem Winiwarter'schen Standpunkt bleibt 
die Thatsache geradezu unerklärlich, wesshalb — ungeachtet 
dessen, dass die Insel von der Flussmittellinie nicht durch- 
schnitten wird, das Verhältniss des Gegenüberliegens nicht 
genügen sollte, um auch den jenseitigen Ufereigenthümern 
ein Recht auf einen Antheil an der Insel zu geben ; wesshalb 
in dem anderen Fall dieser Antheil zunächst nach dem 
durch die Flussmitte bestimmten Verhältniss, und nicht nach 
einem arithmetischen Verhältnisse festgestellt wird? 

So stellt sich denn die Behandlung unserer Frage, .wie 
man sie bei Winiwarter findet, als ganz principlos und un- 
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haltbar heraus, — und es würde, um in die Regelung der 
diesbezüglichen Verhältnisse Ordnung zu bringen, ein doppelter 
Ausweg erübrigen. Entweder, dass man alle hieher gehö- 
rigen Fragen nach dem oben bestimmten Grundsatz beur- 
theilt. Oder, — um auf die Idee Winiwarter's einzugehen, 
— dass man in Ansehung der Frage, wem überhaupt ein 
Recht auf einen Antheil an der Insel zustehen soll, das 
„Verhältniss des Gegenüberliegens" als massgebend erklärt, 
ohne darauf Rücksicht zu nehmen, ob die Insel von der 
Flussmittellinie durchschnitten wird oder nicht; die für die 
einzelnen Anrainer entfallenden Antheile dagegen nach dem 
von Winiwarter bestimmten arithmetischen Verhältnisse fest- 
stellt. 

Zwischen diesen beiden Auswegen bestände allerdings 
noch immer der Unterschied, dass wir dort nur einen Grund- 
satz hätten, hier entgegen deren zwei; indessen wäre unge- 
achtet des Dualismus, den wir in dem zweiten Falle erhielten, 
eine bestimmte Regelung der diesfallsigen Verhältnisse vor- 
handen, wenn auch die beiden, für eine natürliche Anschau- 
ung zusammenhängenden Fragen, wonach die Antheilsberech- 
tigten, und wie die für dieselben entfallenden Antheile an 
der Insel zu bestimmen sind, von einander getrennt und 
jede derselben nach einem anderen Grundsatz beurtheilt 
. würden. 

Dass sich ferner, wenn man auch in dieser Weise die 
Winiwarter'sche Beurtheilung der im Vorstehenden bespro- 
chenen Verhältnisse rectificirte, das für das österreichische 
Recht geltende Theilungsverfahren von dem hier verworfenen 
durch seine Einfachheit in der Anwendung, und daher durch 
seine praktische Brauchbarkeit auszeichnet, liegt so offen 
zu Tage, dass jedes Wort in dieser Richtung als überflüssig 
erscheint. 
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V. Das Eigenthum wird erworben durch Besitzergreifung. 

— Das entgegengesetzte Princip des römischen Rechts 

(Erwerb ipso iure) ist vorzuziehen. 

Ich übergehe nun zu der dritten Frage : wie geht der 
Eigenthumserwerb an einer Insel vor sich. 

Es ist schon am Eingange dieser Untersuchung bemerkt 
worden, dass in dieser Richtung das österreichische Recht 
von dem römischen wesentlich abweicht. 

Bekanntlich fallt nach römischem Recht jedem von den 
Ufereigenthümern der auf die zuvor angegebene Weise ermit- 
telte Inseltheil von selbst, ipso iure zu. 

Anders dagegen nach österr. Recht; nach diesem wird an 
der Insel, beziehungsweise an einem Inseltheil das Eigenthum 
nicht von selbst erworben; dazu bedarf es der „Zueignung." 

In dieser Beziehung ist das österr. Recht dem preussi- 
schen [I. 9. §§.244.251, insbesondere §. 246: „das Eigenthum 
der Insel aber (wozu dieses „aber" ? etwa um den Gegensatz 
gegen das römische Recht hervorzuheben ?) wird erst durch 
die wirkliche Besitznehmung erworben"] gefolgt. Auf dem- 
selben Standpunkt steht das Zürcher Gesetzbuch (§. 544), 
während das sächsische im Ganzen dem römischen Recht 
gefolgt ist (§. 281, vgl. aber auch §. 283 ; man sehe indessen 
Wächter's Platzrecht, 2-te Aufl. S. 156). Zweifelhaft und be- 
stritten ist diese Frage nach französischem Recht (vgl. Za- 
chariae's Handb. d. franz. Civilr. I. §. 203 Anm. 14). 

Während also der entsprechende Inseltheil nach römi- 
schem Recht sofort Eigenthum des Ufereigenthümers wird, er- 
wirbt dieser nach österr. Recht das Eigenthum erst in Folge 
der Zueignung; solange der Ufereigenthümer den auf ihn 
entfallenden Inseltheil sich nicht zugeeignet hat, steht der- 
selbe nicht in seinem Eigenthum. 

So weit meine literarischen Hilfsmittel reichen, ist die 
Frage, ob der diesbezügliche Grundsatz des römischen Rechts, 
oder jener des österr. und anderer moderner Rechte ange- 
messener sei, bisher noch nicht untersucht wor.den. 
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Das Occupationsrecht, von welchem die meisten neueren 
Gesetzgebungen ausgehen, halte ich sowohl aus theoretischen, 
als auch aus praktischen Gründen für unhaltbar ; dagegen 
ist das Princip des römischen Rechts sowohl in theoretischer, 
als auch in praktischer Beziehung das entsprechende. 

Es ist schon von vorneherein ein unglücklicher Gedanke, 
ein Occupationsrecht für bestimmte Personen anzuneh- 
men. Wesshalb wird nicht lieber sogleich diesen das Eigen- 
tumsrecht zuerkannt, anstatt ihnen ein blosses Occupations- 
recht einzuräumen ? Liegen die Verhältnisse so, dass für die 
Gesetzgebung die Veranlassung vorhanden ist, in Ansehung 
neu entstandener Sachen bestimmten Personen die Oecupa- 
tion zu gewähren, so darf man mit Grundfragen, wesswegen 
gibt man diesen nicht sofort das Eigenthum ? Wozu erst ein 
Hilfsmittel, das der Zueignung? — Der Grund dessen liegt, 
so unhaltbar und verwerflich dieses Occupationsrecht ist, wie 
diess aus den nachstehenden Ausführungen erhellen wird, 
darin, weil man der Regel gerecht werden wollte: „ohne 
rechtliche Erwerbungsart kann kein Eigenthum erlangt wer- 
den« (§. 380 österr. G. B., I. 9. §. 3 Pr. L. R.). 

Aber abgesehen davon, dass das in mehreren neueren 
Gesetzgebungen angenommene Occupationsprincip theoretisch 
unzulässig ist, erscheint dasselbe auch, wenn man es aus 
dem Gesichtspunkte der praktischen Brauchbarkeit beurtheilt, 
geradezu als unhaltbar. 

Man beachte nur die einzelnen Bestimmungen des preus- 
sischen Gesetzbuchs (I. 9. §. 254 fg.), welche die mit diesem 
Princip verbundenen Schwierigkeiten lösen sollen, und man 
wird sich genugsam von der Richtigkeit des hier mitge- 
theilten Urtheils überzeugen. 

So bestimmt §. 254. I. 9 des preuss. Gesetzbuchs : „wenn 
Jemand eine ganze Insel, die mehreren Ufern gegenüberliegt, 
oder deren über seine Gränze hinausgehenden Theil in 
Besitz nehmen will, so muss er diesen Vorsatz seinen Nach- 
barn bekannt machen, und dieselben zur Erklärung, ob sie 
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sich ihres Rechts ebenfalls bedienen wollen, auffordern." In 
der That eine sehr sonderbare Bestimmung! Wieso kommt 
der eine Nachbar dazu, den anderen darüber zu befragen, 
ob sich dieser seines Rechts bedienen werde; wie will man 
die Pflicht, auf solche Interpellation Rede zu stellen, begrün- 
den und rechtfertigen? Man vergleiche ferner diesen Para- 
graphen mit §. 257, wonach man ohne die in den vorangehenden 
Paragraphen angeordnete „Vermittelung des Staates" durch 
dreijährigen „Besitz und Benützung" auch rücksichtlich der 
Inseltheile, die anderen Ufereigenthümern zufallen sollten, 
Eigenthum erwirbt. 

Lässt sich der Widerspruch, der zwischen diesen zwei 
Gesetzesvorschriften augenscheinlich besteht, irgendwie be- 
seitigen ? Aus dem sonderbaren Interpellationsrecht, dessen in 
dem §. 254 Erwähnung geschieht, folgt doch, dass das preussiBche 
Gesetzbuch die auf die einzelnen Anrainer entfallenden An- 
theile an der Insel vor deren Besitzergreifung als herrenlose 
Sachen betrachtet, und nur bestimmten Personen dasOccupa- 
tionsrecht zugesteht ; d. h. wenn man die diesfallsigen Be- 
stimmungen des preuss. Landrechts berücksichtigt, dass es 
gewissen Personen mit Rücksicht auf den Inselerwerb vor 
Anderen den Vorzug gewährt. Dem steht aber wieder die 
Anordnung des §. 257. entgegen, wonach man an der Insel 
durch (dreijährige) Ersitzung Eigenthum erwerben kann; 
denn da müssen wir wieder annehmen, dass das preuss. Ge- 
setzbuch den Inseltheil, in Ansehung dessen einer bestimm- 
ten Person vor allen Anderen das Occupationsrecht zusteht, 
nicht als herrenlos betrachtet. Welche von diesen beiden 
Annahmen ist schliesslich für das preussische Recht die 
massgebende? — Bei diesem Sachverhalt ist es geradezu 
unmöglich, darauf eine befriedigende Antwort zu geben. Gibt 
man aber selbst zu, um den §. 257 doch einigermassen juri- 
stisch möglich zu machen, dass der Inseltheil, hinsichtlich- 
dessen dem Ersitzenden die Occupation nicht zustand, nicht 
herrenlos sei ; so ist es wieder verkehrt, hier von einem Erwerb 
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durch Ersitzung zu reden ; wird ja doch hier in der Hegel 
guter Glaube fehlen. 

Wie unhaltbar die Bestimmungen des preuss. Gesetz- 
buchs sind, so bieten sie dennoch eine willkommene Aus- 
hilfe für die Lösung der Fragen, die sich ergeben, wenn 
man einmal jenes undefinirbare Occupationsrecht einführt. Wie 
soll man aber diese Fragen nach jenen Gesetzen (wie insbe- 
sondere nach dem österr. Rechte) entscheiden, welche gleich- 
falls ein Occupationsrecht aufstellen, ' ohne aber hierüber be- 
sondere Bestimmungen zu haben? Etwa in der Weise, wie 
sie das preuss. Gesetzbuch entscheidet? 

Ebenso unhaltbar sind die Lösungsversuche der obigen 
Fragen, die man bei mehreren unserer Schriftsteller findet ; 
diese gehen nämlich von der Voraussetzung aus, dass das 
Occupationsrecht durch Verjährung erlöschen könne. Die 
Folge des Erlöschens dieses Rechts bestimmen sie in ver- 
schiedener Weise. So meint Stubenrauch : dadurch „wird der 
Grund ein freistehender" ; Kirchstetter scheint daneben auch 
die Ersitzung anzunehmen (arg. aus den Worten: ob der 
Occupant „als redlicher oder unredlicher Besitzer zu beurtheilen 
sei"). „Wird", aber wirklich erst durch die Verjährung des 
Occupationsrechts die Insel zu einer freistehenden Sache ? War 
sie es nicht vielmehr auch vordem, so lange die Occupation 
nicht erfolgt ist? Was man weiters von der Annahme der Ersitz- 
ung an einer Insel oder an einem Inseltheil zu denken hat, 
ist bereits oben gesagt worden. 

Am entsprechendsten scheint mir noch die Annahme 
zu sein, die man aus den Worten NippePs ableiten könnte : 
Niemand dürfe sich einen Inseltheil, in Ansehung dessen das 
Occupationsrecht einer bestimmten Person zusteht, „aus dem 
Grunde einea längeren Stillschweigens, vor Ablauf der Ver^ 
jährtingszeit zueignen." — Aus diesen Worten wäre nämlich 
zu folgern : das einer bestimmten Person vorbehaltene Occu- 
pationsrecht geht erst durch die Verjährung verloren; ist 
diöss der Fall , so steht dasselbe Jedermann zu ; wie zuvor, 
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so ist auch jetzt der betreffende Inseltheil eine herrenlose 
Sache, mit dem Unterschiede bloss, dass zuvor einer bestirn- 
ten Person das Occupationsrecht zustand, nunmehr aber Jedem. 
Dass indess Nippel die obige Bemerkung nicht in diesem 
Sinn verstand, erhellt ganz deutlich aus dem folgenden Bei- 
satz : in dem Fall des Verzichts auf das Occupationsrecht 
(„entsagt aber ein Interessent seinem Anspruch") „scheint sich 
seinAntheil dadurch in eine freystehende Sache zu verwandeln." 

Wer wollte aber daran zweifeln, dass auch die obige 
für das österreichische Recht vielleicht passendste Annahme 
die juristischen Bedenken, die sich gegen das Occupationsprin- 
cip erheben, zu beseitigen nicht vermag. — Da zeigt es sich 
zugleich, dass in solchen Fällen, wo das Gesetz von einem 
unhaltbaren Gedanken ausgeht, die sonst anerkennenswerthe 
und zu empfehlende Kürze nicht am Platze ist, sondern an- 
statt derselben eine breitspurige Kasuistik, die aber neben- 
bei gesagt, nicht erschöpfend und daher die Gesammtheit 
der Verhältnisse zu umfassen nicht im Stande sein wird, un- 
vermeidlich erscheint. 

Ganz anders steht die Sache nach römischem Recht. 
Das Eigenthum an der Insel fällt von selbst den Ufereigen- 
thümern zu, ohne dass es zu diesem Behuf der Besitzergreif- 
ung bedarf. In der That ein in theoretischer und prakti- 
scher Hinsicht richtiger Grundsatz. 

Theoretisch ist derselbe richtig, weil er sich als eine 
blosse Consequenz aus dem Princip, welches die ganze Lehre 
vom Erwerb an Inseln beherrscht, darstellt. Ist das Fluss- 
bett mit Hinblick auf den Fall, dass es ganz oder theilweise 
wasserleer geworden, als Fortsetzung der Ufergrundstücke zu 
betrachten, so ergibt sich aus diesem Princip, dass den Ufereigen- 
thümern an der Insel von selbst das Eigenthum zufällt. — Wird 
dagegen ein blosses Occupationsrecht statuirt, so weicht man in 
Ansehung der Frage, wie das Eigenthum an der Insel erworben 
wird, von diesem Princip, das sonst auch für die Gesetzgebungen 
gilt, welche das Occupationsrecht einführten; wesentlich &b> 
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Wichtiger als dieser theoretische Vorzug des römischen 
Rechts vor dem österr., ist der praktische Vorzug, durch den 
sich das römische Recht auszeichnet. Bei dem im römischen 
Recht anerkannten Grundsatz entfallen alle die Detailfragen, 
die das preussische Gesetzbuch in ganz sonderbarer Weise ent- 
scheidet; es liegen sonach für das römische Recht bei der 
Anwendung seines Grundsatzes alle die Schwierigkeiten nicht 
vor, die man nach den voranstehenden Ausführungen auf 
eine juristisch korrekte Weise zu heben nicht vermag. 

B. Erwerb am verlassenen Flüssbett. 

Bisher war bloss vom Erwerb an einer Insel die Rede. 
Davon musste die Darstellung des Erwerbs am verlassenen 
Flussbett (alveus relictus) mit Rücksicht auf das österreische 
Recht, mit dem wir uns hier vorzüglich befassen, gesondert 
werden, da in dieser Beziehung zum Theil wegen der An- 
ordnung des §. 409 andere Grundsätze massgebend sind, als 
in Ansehung des Inselerwerbs. 

VI. Standpunkt des römischen Rechts nnd der neueren 

Gesetzgebungen. 

Ehe ich die Grundsätze des österr. Rechts hinsichtlich 
des Erwerbs am verlassenen Flussbett zur Darstellung bringe, 
möchte ich mit wenigen Worten den Standpunkt bezeichnen, 
welchen in dieser Beziehung andere Gesetzgebungen einnehmen. 

Was zunächst das römische Recht anbelangt, so ist 
der Erwerb an einem verlassenen Flussbett ganz nach dem- 
selben Grundsatz zu beurtheilen, wie der Erwerb an einer neu 
entstandenen Insel ; auch hier ist ausschliesslich das Princip 
entscheidend, dass das Flussbett als Fortsetzung der Ufer- 
gründe anzusehen ist (§. 23. J. de rer. div. et quäl. 2, 1; 
1. 7. § 5. D. de A. R.D., die gleichfalls von Gajus herrührt, 
und im Wesentlichen mit der Institutionenstelle, — wo bloss 
die Begründung der daselbst enthaltenen Entscheidung fehlt, 



— 154 — 

— bis auf den Zusatz: sed vix est, ut id obtineat überein- 
stimmt). Ebenso nach dem sächsischen Gesetzbuch (§. 281; 
zu beachten ist dabei die Vorschrift des §. 282). Principiell 
gilt dasselbe auch für das österreichische (§. 410) und preus- 
sische Kecht (I. 9. §. 270) ; in dem Fall aber, dass der 
Fluss eine andere Richtung genommen hat, werden „vor Allem 
die Grundbesitzer, welche durch den neuen Lauf des Ge- 
wässers Schaden leiden, aus dem verlassenen Bette, oder 
dessen Werthe entschädigt" (§. 409 öst. Gb. ; fast gleichlau- 
tend §. 271, I. 9 preuss. Lr.). Das französische Gesetzbuch 
enthält darüber die Bestimmung : dass das verlassene Fluss- 
bett den Eigenthümern der vom Fluss occupirten Grundstücke 
zufällt, und zwar in dem Verhältniss, in welchem ein 
Jeder von ihnen an Grund verloren hat (art. 563). 

Die Eigenthümer der Grundstücke, durch welche der 
Fluss seine neue Richtung nimmt, haben also aus dem Grund, 
dass sie dadurch einen Schaden erleiden, nach römischem 
Recht keinen Anspruch auf das verlassene Flussbett ; nach 
französischem Recht erhalten sie dagegen das ganze Flussbett • 
nach österreichischem (und preuss.) Recht schliesslich wird das 
verlassene Flussbett, wenn dessen Werth grösser ist, als der 
vom Fluss neu eingenommenen Grundstücke, zunächst zur 
Entschädigung unter die Eigenthümer der vom Fluss occupir- 
ten Grundstücke, sodann aber auch unter die Uferbesitzer 
nach den für die Inseltheilung geltenden Grundsätzen vertheilt. 

So steht in dieser Beziehung das österr. Recht in der 
Mitte zwischen dem römischen und französischen Recht; 
so dass für den Fall, wenn der Fluss eine andere Richt- 
ung genommen hat, weder der Grundsatz des römischen, 
noch der des französischen Rechts ganz zur Anwendung ge- 
langt ; die hieher gehörenden Bestimmungen des österr. Rechts 
sind eben aus einer Vermengung der Grundsätze des römi- 
schen und französischen Rechts hervorgegangen. 
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Tu. Bestimmung der Umstände, von welchen affectiv 
der Anspruch auf das verlassene Flussbett abhängt — 

Bealisinmg dieses Anspruchs. 

Nach österr. Recht sind demnach rücksichtlich des Er- 
werbs am verlassenen Flussbett nachstehende Umstände von 
Bedeutung : ob 

a) der Fluss zu bestehen ganz aufhört, oder 

b) eine andere Richtung nimmt; 

sodann im letzteren Fall, ob der Werth der occupirten 
Grundstücke grösser ist, als der des verlassenen Flussbetts 
öder umgekehrt. 

Mit Rücksicht auf diese Umstände ist zu beurtheilen, 
wer einen Anspruch auf das verlassene Flussbett hat, und 
Wie weit dieser Anspruch geht. 

Hört der Bestand des Flusses ganz auf, so theilen die 
anstossenden Grundeigentümer das Flussbett untereinander 
« — nach dem für die Inseltheilung entwickelten Verhältnisse. 

Nimmt der Fluss eine andere Richtung, und besteht 
zwischen dem Werth der occupirten Grundstücke, sowie dem 
Werth des verlassenen Flussbetts kein Unterschied, so haben 
auf das verlassene Flussbett lediglich die Eigenthümer der 
vom Fluss occupirten Grundstücke einen Anspruch ; dieser 
richtet sich nach dem Schaden, den Jeder von ihnen durch 
die neue Richtung des Flusses erleidet. Auf diesen Fall hat 
also ausschliessliche Anwendung der diesbezügliche Grund- 
satz des französischen Rechts. 

Uebersteigt dagegen der Werth des verlassenen Fluss- 
bettes den Werth der Grundstücke, die das neue Flussbett 
bilden, so haben neben den Eigenthümern dieser Grundstücke 
auch die früheren Uferbezitzer auf das verlassene Flussbett 
einen Anspruch. Wie aber der Grund dieses Anspruchs für 
die Einen, und für die Anderen ein verschiedener ist, so 
wird auch derselbe in verschiedener Weise näher bestimmt. 
Für die Bestimmung des Anspruchs der Eigenthümer der 
occupirten Grundstücke dient zur Richtschnur der Schaden, 
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den jeder von ihnen durch den jetzigen Lauf des Flusses 
erleidet; dagegen richtet sich der Anspruch der früheren 
Uferbesitzer nach den für den ersten Fall, wo der Bestand 
des Flusses ganz aufhört, geltenden Regeln. — Das Princip, 
das hier zur Anwendung kommt, beruht also auf einer Modi- 
fication der diesfalsigen Grundsätze des römischen und fran- 
zösischen Rechts. 

Alle diese Sätze ergeben sich aus den Bestimmungen 
der §§. 409 und 410 des österr. Gesetzbuchs. 

Je nachdem nun einer dieser Fälle vorliegt, wird auch 
die Verwirklichung der Ansprüche auf das Flussbett eine 
verschiedene sein. 

Im ersten Fall (a) erhält jeder Ufereigenthümer am 
Flussbett einen nach den Regeln für die Inseltheilung be- 
stimmten AntheiL Wie die Insel, so wird auch in diesem 
Fall das verlassene Flussbett nicht gemeinschaftliches Eigen- 
thum der anstossenden Grundeigenthümer ; sie erwerben (durch 
die Zueignung) daran das Eigenthum nicht pro indiviso, son- 
dern pro diviso, so dass der Ausspruch des Paulus inl. 29. 
D. de A. R. D. (wo zwar nur von einer insula in flumine 
nata die Rede ist, der aber nach römischem Recht ohne 
allen Zweifel auch auf den Erwerb am alveus relictus zu 
beziehen ist) nach österr. Recht in Ansehung dieses Erwerb- 
falls am verlassenen Flussbett gilt. 

In den beiden anderen Fällen dagegen, wo lediglich die 
Eigenthümer der vom Fluss occupirten Grundstücke, oder 
diese sowohl, als auch die früheren Ufereigenthümer auf das 
verlassene Flussbett einen Anspruch haben, können selbst- 
verständlich die Ansprüche der einzelnen Eigenthümer nicht 
in dieser Weise verwirklicht werden. Es entsteht daher die 
Frage, wie sind hier die Ansprüche der Einzelnen durchzu- 
führen, und welches Princip ist in dieser Richtung das mass- 
gebende; oder sollte es sich herausstellen, dass für jeden 
dieser Fälle ein anderes Princip gilt, welche Grundsätze sind 
in dieser Hinsicht die entscheidenden? 
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Die folgende Darstellung wird an Einfachheit und Klar- 
heit gewinnen, wenn wir diese beiden Fälle gesondert be- 
trachten; dadurch wird mindestens von vorneherein die Un- 
zukömmlichkeit unmöglich, dass man Umstände, die möglicher- 
weise bloss in Ansehung des einen Falls vorhanden sind, auch 
auf die Entscheidung des anderen einen Einfluss nehmen lässt. 

Was nun den ersten Fall anbelangt, wo zwischen dem 
Werth der vom Fluss occupirten Grundstücke und dem 
Werth des verlassenen Flussbettes kein Unterschied besteht, 
wo also lediglich die Eigenthümer der occupirten Grund- 
stücke auf das verlassene Flussbett einen Anspruch haben, — 
so theilen sie unter einander das Flussb'ett in natura oder 
den durch die Veräusserung desselben erlangten Preis im 
Verhältniss zu dem Schaden, den jeder von ihnen durch die 
neue Flussrichtung erleidet. So lautet die Anordnung des 
§. 409, der aber, diess sei gelegentlich bemerkt, nicht bloss 
diesen Fall, sondern auch den anderen, wo „auf dass Fluss- 
bett oder dessen Werth" neben den Eigenthümern der occu- 
pirten Grundstücke auch die früheren Ufereigenthümer einen An- 
spruch haben (darauf deuten hin die Worte :„ vor Allem" ; ebenso 
1. 9. §. 271 preuss. L. R. • — „vorzüglich"), zum Gegenstande hat. 

Wovon hängt es nun ab , ob die Eigenthümer der 
Grundstücke, durch welche der Fluss seine Richtung ge- 
nommen, das verlassene Flussbett untereinander in natura 
zu theilen haben, oder ob sie sich in den durch die Ver- 
äusserung desselben erzielten Preis theilen sollen? 

Man führt beide Theilungsarten, — ob auch mit Recht, 
das wird sich später herausstellen, — auf den Grundsatz 
zurück: dass das verlassene Flussbett als Miteigenthum der 
erwähnten Grundeigenthümer anzusehen ist. Geht man aber 
von dieser Voraussetzung aus, so würde daraus folgen, dass 
die zweite Theilungsart (Theilung in den Preis, Theilung 
nach dem Werth) nur unter den in dem §. 843 bestimmten 
Bedingungen statthaft ist. Ebenso folgte daraus, dass die Be- 
hauptung, als hätte diese Theilungsart Anwendung, „wenn 
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sich die Parteien, über die Theilung in natura nicht ver- 
einigen könnten," unhaltbar ist. Man hat also, will man 
überhaupt die diesbezügliche Bestimmung des §. 409 auf 
den Begriff des Miteigentums zurückführen, die Theilung 
des Flussbettes in natura unter allen Umstanden als Regel 
festzuhalten ; rücksichtlich der Theilung in den Preis ist da- 
gegen aus diesem Standpunkte zu sagen, dass sie nur aus- 
nahmsweise stattfindet, wenn eine Voraussetzung des §. . 843 
vorliegt. 

Wie nun in dem zweiten Fall, wo ausser den Eigen- 
tümern der occupirten Grundstücke auch die früheren 
Uferbesitzer auf das verlassene Flussbett einen Anspruch 
haben? Geht hier die Theilung so vor sich, wie in dem 
oben besprochenen Fall ; oder können sich die Interessenten 
bloss in der Weise auseinandersetzen, dass das Flussbett 
veräussert wird ? 

Im Allgemeinen begnügen sich unsere Schriftsteller mit 
der Bemerkung, dass das verlassene Flussbett im Miteigenthum 
der Uferbesitzer sowie der Eigenthümer der vom Fluss occu- 
pirten Grundstücke steht, ohne darauf näher einzugehen, wie 
hier die Auseinandersetzung zu erfolgen hat. 

Genauer bespricht diese Frage bloss Nippel. — Seiner 
Ansicht nach kann hier die Auseinandersetzung auf zwei- 
fache Art erfolgen: entweder durch die Theilung in den 
durch die Veräusserung des verlassenen Flussbettes erlangten 
Preis, wobei die zuvor bestimmten Verhältnisse, nach welchen 
sich der Anspruch eines jeden Interessenten richtet, zu 
Grunde zu legen sind; oder durch die Theilung des Fluss- 
bettes zwischen die vormaligen Ufereigenthümer, mit der 
Verpflichtung, „nach Massgabe ihrer aus dem Bette erhal- 
tenen Antheile" die Eigenthümer der vom Fluss occupirten 
Grundstücke zu entschädigen (dass das verlassene Bett „von 
den angränzenden Uferbesitzern um den Entschädigungsbe- 
trag eingelöset wird"). 

Was nun zunächst die letztere Auseinandersetzung 
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zwischen den Interessenten anbelangt , so entfallt dieselbe 
gänzlich, wenn man erwägt, dass die Auseinandersetzung auf 
diese Weise nur unter der Voraussetzung eintreten kann, 
wenn alle Interessenten, sowohl die vormaligen Uferbesitzer, 
als auch die Eigenthümer der vom Fluss occupirten Grund- 
stücke hierüber einig geworden sind. Denn nicht darum ist 
es hier zu thun, wie überhaupt die Auseinandersetzung er- 
folgen kann ; sondern es ist hier zu bestimmen, wie die Aus- 
einandersetzung zu erfolgen hat, wenn über den Modus, der 
dabei zu beobachten, zwischen den Interessenten keine Ver- 
einbarung zu Stande kommt. Gewiss ist es aber, dass die 
von Nippel angedeutete zweite Art der Auseinandersetzung, 
sobald sich hierüber sämmtliche Interessenten nicht ge- 
einigt haben, unstatthaft ist. — Geht man übrigens von der 
Annahme aus, dass das verlassene Flussbett als Miteigen- 
tum aller Interessenten anzusehen ist, so wird die Auf- 
stellung eines Einlösungsrechtes um einen von vorneherein 
feststehenden Betrag zu Gunsten einiger Miteigentümer ge- 
radezu unmöglich. Zum Mindesten deutet Nichts darauf hin, 
als ob ein solches Einlösungsrecht den Ufereigenthümern zu- 
stande. Will man auch hier den Gesichtspunkt des Mit- 
eigentums festhalten, so bleibt nichts Anderes übrig, als 
wie hinsichtlich des zuvor besprochenen Falls zu sagen, dass 
entweder das verlassene Flussbett selbst unter die Interes- 
senten getheilt wird, oder — insofern eine Voraussetzung des 
§. 843 vorliegt — der durch die Veräusserung desselben er- 
zielte Preis. 

Indessen ist die durchgehends von unseren Schrift- 
stellern getheilte Ansicht, als hätte man in diesen beiden 
Fällen von der Vorstellung eines Miteigenthums am verlas- 
senen Flussbett auszugehen, juristisch unhaltbar. 

Wie verträgt sich diese Annahme mit dem Grundsatz, 
an welchem auch hier das österr. Gesetzbuch festhält, dass 
das Eigenthum erst durch die Zueignung erworben wird ? 
Wie vor erfolgter Zueignung vom Eigenthum an bestimmten 



Theilen des verlassenen Flussbettes keine Rede sein kann, 
so auch nicht vom Miteigenthum daran. — Wollte man aber 
etwa durch die Annahme eines Miteigentums am verlas- 
senen Flussbett die Anordnung des §. 409, wie die Ent- 
schädigung der Eigenthümer des neuen FIuBBbettes (d. i. der 
Grundstacke, die dasselbe bilden) zu erfolgen hat, erklären, 
— so ißt dieser Versuch jedenfalls als misslungen zu bezeichnen. 
Vor der Zueignung gab es kein Miteigenthum; erfolgt aber 
die Zueignung nach dem zuvor bestimmten Verhältnisse, so 
liegt gleichfalls kein Miteigenthum vor! Also hätten wir 
ein Miteigenthum anzunehmen, das nie bestand; das ohne 
Realität nur dazu dienen soll, um angeblich die diesbezüg- 
liche Bestimmung des §. 409 auf ein Princip zurückzu- 
führen. 

Bedarf es aber auch überhaupt, um diesen Erfolg 
zu erreichen, dieser Annahme? Nun denn, wesshalb nimmt 
man nicht dasselbe für den Fall an, wo es sich um den 
Erwerb an einer Insel handelt? Könnte man nicht auch 
da mit gleichem Rechte ein Miteigenthum der Ufereigen- 
thümer annehmen, für deren Auseinandersetzung nur an- 
statt der Anordnung des §. 409 die Vorschrift, des §. 407 
massgebend wäre ? Erscheint aber diese Annahme für 
den Inselerwerb als unstatthaft, wie diess insbesondere aus 
den Worten : so sind die anstossenden Grundeigentümer 
befugt, die Insel „in zwei gleichen Theilen sich zuzueignen", er- 
hellt, so erscheint dieselbe nicht minder hinfällig in Ansehung 
des Erwerbs am verlassenen Flussbett. Dabei ist noch zu be- 
merken, dass man von diesem Auskunftsmittel keinen Ge- 
brauch macht, insofern auf das verlassene Flussbett lediglich 
die Ufereigenthümer einen Anspruch haben; nur für die 
ien anderen Fälle des Erwerbs am Flussbett wird das- 
»e in'B Feld geführt. Wozu aber, dürfen wir fragen, die 
tios des Miteigenthums, die, wie wir uns überzeugt haben, 
inneren Gründen unhaltbar ist, gegen die aber auch der 
stand spricht, dass sie für den in dieser Richtung nach 
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österr. Recht gleichbehandelten Inselerwerb ohne allen 
Zweifel unzulässig ist (vgl. insbesondere Randa, Besitz 
S. 98 N. 8)? Liegt nicht ein anderer Gedanke für die Er- 
klärung der Vorschrift des §. 409 weit näher, der zugleich 
correcter ist, als jene Vorstellung ? 

Wird nach den zuvor bestimmten Verhältnissen erst 
durch die Zueignung am verlassenen Flussbett das Eigen- 
thum erworben, — und diess gilt mit Gewissheit auch für 
die beiden Fälle, wo man ein Miteigenthum annimmt, — so 
hätte man anstatt auf diese unhaltbare Vorstellung zu ver- 
fallen, einfach von einem Anspruch der einzelnen Interes- 
senten auf das verlassene Flussbett sprechen sollen. 

Ebenso wie es nach dem österr. Gesetzbuch „ein Recht 
auf die Zueignung" der Insel zu bestimmten Theilen gibt, so gibt 
es auch ein Recht auf die Zueignung des verlassenen Fluss- 
bettes; mit dem Unterschiede bloss, dass die Frage, wem 
dieses Recht zusteht, hier theilweise anders entschieden wird, 
als dort, so wie dass nicht alle Interessenten, wie diess beim 
Inselerwerb und bei dem ersten Erwerbfall an einem ver- 
lassenen Flussbett zutrifft, gleichgestellt erscheinen. Es ge- 
niesst nämlich der Anspruch der Eigenthümer, durch deren 
Gründe der Fluss seine neue Richtung genommen, den Vor- 
zug vor dem Anspruch der vormaligen Uferbesitzer ; so dass 
die Existenz des Anspruchs der Letzteren von dem Umstände 
abhängt, ob der Werth des verlassenen Flussbettes grösser 
ist, "als der Werth der occupirten Grundstücke. Sofern diess 
nicht der Fall ist, kommen die früheren Ufereigenthümer 
als Interessenten überhaupt nicht in Betracht ; daher werden 
sie insbesondere auch darauf keinen Einfluss nehmen können, 
wie die Auseinandersetzung zwischen den Eigenthümern der 
vom Fluss occupirten Grundstücke zu geschehen hat. 

Es ist demnach geradezu unrichtig, wenn man be- 
hauptet hat, dass es von den früheren Anrainern „grössten- 
theils (?) abhängen wird , ob die Entschädigung durch Zu- 
theilung des verlassenen Bettes in Natur, oder durch Ver- 
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äusserung desselben in Geld geleistet werden solle.' Wenn 
Nippel diese Behauptung dadurch begründet, dass „die Be- 
schädigten nie auf ein Mehreres Anspruch machen können, 
als dass ihnen der Schätzungswert vergütet werde," so ist 
zu bemerken, dass aus dieser allerdings ganz richtigen Er- 
wägung nicht der Schluss folgt, den er aus derselben ab- 
leitet. Der Umstand, dass der Anspruch der Beschädigten 
auf das verlassene Flussbett durch die Grösse des Schadens, 
den jeder von ihnen erleidet, bestimmt wird, spricht nicht 
nothwendig dafür, als würde es von den früheren Ufereigen- 
thümern abhängen, wie die Entschädigung zu erfolgen hat; 
vielmehr ist darauf Bücksicht zu nehmen, ob die vormaligen 
Anrainer als Interessenten, denen thatsächlich ein Anspruch 
auf das Flussbett zusteht, anzusehen sind oder nicht. Kommen 
sie unter der oben angegebenen Voraussetzung als Interes- 
senten gar nicht in Betracht, so ist es nicht einzusehen, wess- 
halb sie auf Verhältnisse , die sie in Wirklichkeit gar nicht 
berühren, einen Einfiuss nehmen sollten. Demnach wird es 
in diesem Fall nicht von den früheren Ufereigenthümern, 
sondern lediglich von den Eigenthümern der vom Fluss 
occupirten Grundstücke abhängen, wie diese ihre Entschä- 
digungsansprüche verwirklichen wollen. Anders dagegen in 
dem Fall, wo der Werth des verlassenen Flussbettes grösser 
ist, als der Werth der occupirten Grundstücke. Ergibt sich 
dieses aus der Schätzung, so sind auch die früheren Ufer- 
eigenthümer als Interessenten bei der Auseinandersetzung zu 
berücksichtigen. 

Wovon hängt es nun ab, ob die Auseinandersetzung 
auf die erste, oder auf die zweite Art; ob durch Theilung 
in Natur, oder durch Theilung in den Preis zu geschehen 
hat? Bei dieser Fragestellung ist selbstverständlich (siehe: 
oben) darauf keine Rücksicht zu nehmen, wie sich die In- 
teressenten auseinandersetzen können; namentlich wäre es 
keine Beantwortung der oben aufgeworfenen Frage, wenn 
man die Art der Auseinandersetzung, auf die sie sich ver- 
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einigen können, näher bestimmte. Die obige Frage geht viel- 
mehr dahin, wie hat die Auseinandersetzung zu erfolgen, 
wenngleich unter den Interessenten über die Art, in welcher 
diese geschehen könnte, keine Vereinbarung zu Stande 
kommt. 

Ungeachtet dessen, dass in dem §. 409 öst. G. B. von 
der Entschädigung „aus dem verlassenen Bette oder dessen 
Werthe" Erwähnung geschieht, ist für beide Fälle, wo die 
Eigenthümer der vom Flusse occupirten Grundstücke allein 
einen Anspruch haben, oder neben diesen auch die vorma- 
ligen Ufereigenthümer als Interessenten in Betracht kommen, 
zu behaupten, dass die Auseinandersetzung, sofern sich die 
Interessenten über die physische Theilung des Flussbettes 
nicht einigen können, durch die Theilung in den durch die 
Veräusserung desselben erlangtes Preis zu erfolgen hat. 

Nur auf diese Weise kann man den unvermeidlichen 
und unüberwindlichen Schwierigkeiten, welche mit der Aus- 
einandersetzung durch die physische Theilung des verlassenen 
Flussbettes zwischen den Interessenten verbunden wären, 
ausweichen. Zwar hätten wir auch für die physische Thei- 
lung des Flussbettes, insofern es um die Ermittelung der 
Antheile zu thun ist, die jedem von den Interessenten zu- 
fallen sollen, bestimmte Anhaltspunkte, denn dabei wären 
dieselben Grundsätze, welche für die Theilung nach dem 
Werth massgebend sind, anzuwenden. 

Wie will man aber die räumliche (örtliche) Lage dieser 
Antheile bestimmen, wenn nicht auch hierüber zwischen den 
Anspruchsberechtigten eine Vereinbarung zu Stande kommt ; 
— in dieser Richtung gibt es gar keinen Anhaltspunkt. 
Hier eben liegt der Grund, warum abgesehen von einer Ver- 
einbarung der Interessenten, die Auseinandersetzung durch 
die physische Theilung des Flussbettes nicht erfolgen kann. 
Es wird doch nicht in Abrede gestellt werden können, dass 
die örtliche Lage der einzelnen Antheile, die zwar nach den 
obigen Grundsätzen ermittelt werden könnten, für jeden An- 
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spruchsberechtigten von der grössten Bedeutung sein wird; 
wie nun gar, wenn die Bodenbeschaffenheit des verlassenen 
Flussbettes eine ungleiche ist. Soll man etwa darauf auch 
in diesen Fällen keine Bücksicht nehmen, wie diese un- 
zweifelhaft gar nicht in Betracht kommt bei der Vertheilung 
der Insel unter die Anrainer, oder bei der Vertheilung des 
Flussbettes unter die anstossenden Grundeigenthümer, wo 
diese ausschliesslich als Interessenten erscheinen? 

Alle diese für die hier in Betracht kommenden Fälle 
durch die physische Theilung des Flussbettes unlösbaren 
Fragen sind gar nicht vorhanden, wenn die Insel oder 
das Flussbett lediglich unter die anstossenden Grundeigen- 
thümer getheilt wird, denn da wird nicht bloss die Grösse 
der Antheile eines jeden von ihnen, sondern auch die ört- 
liche Lage derselben nach den zuvor angegebenen Kegeln 
bestimmt, die sich insgesammt aus dem Princip ergeben, 
dass das Flussbett als Fortsetzung der Ufergründe anzu- 
sehen ist. Ebenso folgt aus diesem Princip, dass bei der 
Theilung der Insel oder des verlassenen Flussbettes unter die 
Anrainer auf die Bodenbeschaffenheit des zu theilenden Grundes 
keine Rücksicht zu nehmen ist. 

Ganz anders steht die Sache, wenn auf das Flussbett 
ausschliesslich die Eigenthümer der vom Flusse occupirten 
Grundstücke, oder neben diesen auch die früheren Uferei- 
genthümer einen Anspruch haben. Da müsste denn doch 
nach der Natur des Anspruchs der Eigenthümer, deren 
Gründe vom Flusse eingenommen worden sind, auf die Boden- 
beschaffenheit der Antheile, die für dieselben aus dem Fluss- 
bette auszuscheiden wären, gesehen werden; ebenso müsste 
man, insofern es sich um die Theilung des Restes unter 
die früheren Anrainer handelt, Rücksicht nehmen auf die 
Bodenbeschaffenheit der Antheile am Flussbett, die sie zu 
Folge des Princips , dass das Flussbett als Fortsetzung der 
Ufergründe anzusehen ist, erhalten hätten, wenn nicht vorweg 
aus demselben andere Interessenten zu entschädigen wären. 
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Wie will man allem Dem Rechnung tragen, wenn auch 
für diese Fälle die physische Theilung des Flussbettes als 
Regel festzuhalten wäre ; gibt es überhaupt , um diese 
Schwierigkeiten zu bewältigen — abgesehen davon, dass 
zwischen den Interessenten eine Vereinbarung zu Stande 
kommt, — ein anderes Auskunftsmittel, als das der Theilung 
in den Preis, der durch die Veräusserung des verlassenen 
Flussbettes erlangt wird ? 

Wenn ich nun im Vorstehenden dafür das Wort ge- 
führt habe, dass in diesen beiden Fällen, sobald sich nicht 
alle Interessenten auf die physische Theilung des Fluss- 
bettes untereinander geeinigt haben, die Auseinandersetzung 
durch die Theilung in den Preis, der durch die Veräusse- 
rung desselben erzielt worden ist, zu erfolgen hat, so gehe 
ich von der Voraussetzung aus, dass der §. 409 österr. Gb. 
nicht bestimmt, wie die Auseinandersetzung zu erfolgen hat, 
sondern lediglich andeutet, wie dieselbe geschehen kann. 

Zur Abwehr gegen den etwaigen Einwand, dass diese 
Voraussetzung eine willkürliche sei, mögen nachstehende 
Bemerkungen dienen. 

Die eigentliche Bedeutung des §. 409 liegt darin, dass 
derselbe zunächst den Eigenthümern der vom Flusse occu- 
pirten Grundstücke einen Anspruch auf das verlassene Fluss- 
bett zugesteht, sodann aber auch diesem Anspruch den Vor- 
zug gewährt vor dem Anspruch, den die früheren Anrainer 
auf das verlassene Flussbett haben. Diese beiden Sätze ent- 
halten den Inhalt der Anordnung des §. 409, insoweit die- 
selbe imperativer Natur ist. Der Zusatz dagegen, dass die 
Eigenthümer , die durch die neue Flussrichtung Schaden 
leiden, „aus dem verlassenen Bette oder dessen Werthe" zu 
entschädigen sind, enthält bloss eine Andeutung darüber, in 
welcher Weise die Entschädigung erfolgen kann; derselbe, 
sagt aber nicht, dass je nach^Lage der Umstände die Ausein- 
andersetzung zwischen den Interessenten auf die eine oder 
auf die andere Art erfolgen muss, denn sonst wäre eine ge- 
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nauere Bestimmung darüber , wann die Auseinandersetzung 
auf die erste, und wann hinwiederum auf die andere Art 
zu geschehen hat, unvermeidlich gewesen. Es fällt also der 
Doctrin anheim zu bestimmen, wann die Auseinandersetzung 
zwischen den Anspruchsberechtigten auf die eine oder auf 
die andere Art, die im §. 409 bezeichnet sind, bewerkstelligt 
werden soll. Und da haben wir das Ergebniss erhalten, 
dass die Auseinandersetzung durch die Theilung nach dem 
Werth zu geschehen hat, wenn sich die Interessenten über 
die physische Theilung des verlassenen Flussbettes unterein- 
ander nicht einigen können. 

Nicht unzulässig scheint mir indessen auch die Annahme 
zu sein, dass die Worte „aus dem Bette oder dessen Werthe" 
nicht alternativ zu nehmen sind ; darauf scheint hinzudeuten 
das Wort: „aus"; so dass der Ausdruck „oder u hier wie so 
oft, so viel bedeutet, als „das ist". Bei dieser Annahme 
läge dann der Nachdruck auf dem erläuternden Zusatz : 
„oder dessen Werthe", und der §. 409 enthielte zugleich die 
Anordnung darüber, wie zwischen den Interessenten die 
Auseinandersetzung zu geschehen hat, wenn zwischen ihnen 
keine Vereinbarung über einen anderen Auseinandersetzungs- 
modus zu Stande kommt. 

Till. Vorzug des römischen and franzosischen Rechts 
vor dem österreichischen, Winke für eine künftige Be- 
form unserer Gesetzgebung. 

Es erübrigt mir noch schliesslich, zu untersuchen, ob 
das Princip des römischen oder das des französischen Rechts, 
oder endlich das im österreichischen Recht angenommene, 
welches sichtlich auf einer Vermengung der Grundsätze des 
römischen und französischen Rechts beruht, den Vorzug 
verdient. * 

Es lässt sich nicht in Abrede stellen, dass genug 
Gründe vorbanden sind, die für den diesbezüglichen Grunil- 
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satz des römischen Rechts, beziehungsweise für das Princip 
des französischen Rechts sprechen. So spricht für den Grund- 
satz des römischen Rechts , wonach auf das verlassene 
Flussbett lediglich die vormaligen Ufereigenthümer einen An- 
spruch haben, der Umstand, dass sie dadurch mannigfal- 
tiger Vortheile, die ihnen der anschliessende Fluss darbot, 
verlustig werden. Der Grundsatz des französischen Rechts, 
wonach wieder die Eigenthümer der vom Fluss occupirten 
Grundstücke ausschliesslich auf das verlassene Flussbett 
einen Anspruch haben, wird hinwiederum dadurch gerecht- 
fertigt, dass die Eigenthümer der Grundstücke, durch welche 
der Fluss seine neue Richtung genommen, dadurch einen 
Schaden erleiden, für dessen Deckung das verlassene Fluss- 
bett ein angemessenes Object zu bilden scheint. — Schon 
aus diesen Bemerkungen ist zu entnehmen, dass sowohl der 
diesbezügliche Grundsatz des römischen, als auch das ent- 
gegengesetzte Princip des französischen Rechts wohl moti- 
virt sind. Wenn nun an uns die Frage herantritt, welcher 
von diesen beiden Grundsätzen den Vorzug verdient, so lässt 
sich hierüber allgemein nichts Bestimmtes sagen; m. a. W. 
keines dieser beiden einander entgegenstehenden Principien 
des römischen und französischen Rechts hat einen absoluten 
Vorzug vor dem anderen, es wäre denn, dass man in der durch- 
aus gleichen Behandlung des Erwerbs an Inseln und am ver- 
lassenen Flussbett, wie wir sie im römischen Recht finden, einen 
Vorzug sehen würde. Indessen erscheint eine gleichmässige 
Behandlung dieser beiden Fälle ungeachtet mannigfacher 
Umstände, welche dieselben miteinander verknüpfen, durch- 
aus nicht geboten, da doch zwischen diesen beiden Fällen 
eine thatsäcbliche Verschiedenheit besteht, die auch eine 
verschiedene juristische Beurtheilung derselben zu rechtfer- 
tigen vermag. 

Hat aber auch das Princip des römischen Rechts vor 
dem des französischen, und umgekehrt dieses vor jenem 
keinen absoluten Vorzug, so lässt sich doch mit Rücksicht 
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auf die concreten Verhältnisse des Landes, wo das eine oder 
das andere Princip eingeführt wurde, mit Gewissheit er- 
messen, ob das eingeführte Princip auch das angemessene 
ist. Die Verhältnisse, auf die man bei der diesfalsigen Be- 
urtheilung einzugehen hat, sind hier, wie bei den meisten 
Fragen des Sachen- und Obligationenrechts: die ökonomischen. 
Je nach der Gestaltung der ökonomischen Verhältnisse des 
Landes, dessen Gesetzgebung man einer sachlichen Kritik 
unterzieht, wird bald das Princip des römischen, bald das 
des französischen Rechts als das angemessene erscheinen. — 
Kann man also nicht von einem absoluten Vorzug des 
einen Princips vor dem anderen sprechen, so lässt sich doch 
ein relativer Vorzug des einen vor dem anderen nachweisen, 
— ein relativer Vorzug, d. i. mit Rücksicht auf die Ökono- 
migehen Verhältnisse des Landes, in dem das eine oder das 
andere Princip gilt. 

Nimmt man aber Rücksicht auf die ökonomischen Ver- 
hältnisse, welche hier in Betracht kommen, so gelangen 
wir zu dem merkwürdigen Ergebniss, dass der diesbe- 
zügliche Grundsatz des französischen Rechts angemessener 
gewesen wäre für die Römer, das Princip des römischen 
Rechts dagegen den ökonomischen Verhältnissen Frankreichs 
mehr entsprechen würde. 

Es ist eine bekannte Thatsache, dass die Vortheile, 
die man bei primitiven Culturverhältnissen aus der Wasser- 
nutzung zieht, unbedeutend sind ; erst mit der Entwickelung 
der wirtschaftlichen Verhältnisse tritt die Wasserkraft ais- 
ein wichtiger wirthschaftlicher Factor hervor und die Vor- 
theile, welche die Wasserbenutzung darbietet, werden immer, 
bedeutender. Hat sich einmal die wirthschaftliche Lage 
eines Landes dahin entwickelt, dass die mannigfaltigen Vor- 
theile, die man durch die Benützung des Wassers und. der 
Wasserkraft insbesondere erlangen kann, auch thatsächlich 
ausgebeutet werden, so wird der Schaden, den die früheren 
Ufereigenthümer dadurch erleiden, dass der Fluss seine bwr 
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herige Richtung geändert hat , oft vielfach grösser und 
empfindlicher sein, als der Schaden, den die Eigenthümer 
der vom Fluss occupirten Grundstücke tragen. 

Man wird also, um beurtheilen zu können, ob das 
römischrechtliche Princip oder das des französischen Rechts 
den concreten wirthschaftlichen Verhältnissen mehr entspricht, 
abzuwägen haben, ob die Einbusse der Anrainer den Ver- 
lust an Grund übersteigt, oder umgekehrt. Und je nachdem 
die Antwort auf diese Frage ausfällt, wird man das eine 
(des römischen Rechts) oder das andere (des franz. Rechts) 
Princip als das angemessene erklären können und müssen. 

Die wirthschaftlichen Verhältnisse können aber auch so 
gestaltet sein, dass es angemessen erscheint, das verlassene 
Flussbett sowohl zur Entschädigung der an dasselbe anstos- 
senden Grundeigenthümer, als auch zur Deckung des Schadens, 
der für die Eigenthümer der vom Fluss occupirten Grundstücke 
entsteht, zu verwenden. 

Und vielleicht ist es, wenn man die Sache aus einem 
allgemeinen Standpunkte betrachten will, am angemessensten, 
das Flussbett gleichmässig zur Entschädigung aller Interes- 
senten zu verwenden. Ich sage, es sei vielleicht am ange- 
messensten, dass das Flussbett gleichmässig zur Entschä- 
digung aller Interessenten verwendet werde. Dadurch unter- 
scheidet sich dieser Grundsatz wesentlich von dem Princip 
des österreichischen Rechts, das zwar gleichfalls auf einer 
Verbindung der diesfallsigen Grundsätze des römischen und 
französischen Rechts beruht, aber die Personen, die dabei in 
Betracht kommen, einander nicht gleichstellt, sondern viel- 
mehr die Eigenthümer, durch deren Grundstücke der Fluss 
seine neue Richtung nimmt, vor den Anrainern bevorzugt ; so 
dass es sich nicht selten ereignen wird, dass die früheren 
Ufereigenthümer für die Verluste, die sie durch das Verlassen 
des Bettes erleiden, gar nicht entschädigt werden. — Wess- 
halb nicht alle Beschädigten einander gleichstellen; warum 
die Scheidung derselben in zwei Gruppen, und die Bevorzu- 
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gung der einen vor der anderen? Ist etwa der Nachtheil, 
der die früheren Ufereigenthümer trifft, minder gross, als der 
Schaden, der im Verlust an Grund und Boden besteht? Oder 
stehen nicht im Gegentheil in manchen Gegenden Oesterreichs 
die Verhältnisse so, dass, wenn man sich überhaupt ent- 
schliesst, die Beschädigten in zwei Gruppen zu sondern, dem 
Anspruch der vormaligen Ufereigenthümer der Vorzug zu 
geben wäre vor dem Anspruch der Eigenthümer, deren Gründe 
von dem Fluss occupirt worden sind? 

Was man also billigerweise von einer künftigen Reform 
unserer Civilgesetzgebung erwarten darf, besteht mindestens 
darin, dass die für unsere wirtschaftlichen Verhältnisse ganz 
unhaltbare Hintansetzung der Ufereigenthümer gegen die 
Eigenthümer der vom Fluss occupirten Grundstücke beseitigt, 
und überhaupt diese Sonderung der Beschädigten in zwei 
Gruppen aufgegeben werde. 

Wenn aber auch aus dem theoretischen Standpunkte 
eine gleichmässige Behandlung der an das verlassene Fluss- 
bett anstossenden Grundbesitzer und der Eigenthümer, durch 
deren Gründe der Fluss seine Richtung genommen hat, viel- 
leicht als die angemessenste Lösung der Collision, die zwischen 
den hierbei in Betracht kommenden Interessenten besteht, 
anzusehen ist, — so darf man indessen nicht ausser Acht 
lassen, dass auch dieses Princip/ ebenso wie das im öster- 
reichischen Recht geltende, auf einer Verknüpfung der beiden 
einander entgegenstehenden Grundsätze des römischen und 
französischen Rechts beruht, und daher auch damit theilweise 
dieselben praktischen Schwierigkeiten verbunden wären, welche 
das gegenwärtig geltende österreichische Recht für die prak- 
tische Durchführung des diesbezüglichen Grundsatzes zur 
Folge hat. Ja es würden sich dabei praktische Schwierig- 
keiten einstellen, die für das gegenwärtig geltende öster- 
reichische Recht nicht vorhanden sind, während anderem 
seits manche Schwierigkeiten, die für das österreichische 
Recht in Betracht kommen (s. oben), entfallen würden. So 
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müsste man z. B. den Schaden, den jeder von den Ufer- 
eigenthümern dadurch erleidet, dass der Fluss sein Bett ver- 
lassen hat, bestimmen. Dass diess allein äusserst schwierig, 
in manchen Fällen vielleicht ganz unmöglich sein wird, indem 
es hiefur keine ausreichenden Anhaltspunkte gibt, wird wohl 
nicht in Abrede gestellt werden können. Denn offenbar würde 
es nicht angehen, als ein Aequivalent für den durch das 
Verlassen des Bettes entstandenen Schaden die Abschnitte 
des Flussbettes zu betrachten, welche man nach den Regeln 
über die Inseltheilung ermitteln könnte, wenn man überhaupt 
von dem Gesichtspunkte ausgeht, dass die anstossenden Grund- 
eigenthümer als Beschädigte anzusehen sind; da doch die 
Wasserkraft insbesondere , die jedem Anrainer etwa zu Gebote 
stand, von der Länge seines Grundstückes nicht nothwendig 
abhängt, ■ — daher auch dieser Umstand für die Ermittelung 
der Entschädigung nicht massgebend sein kann. Jedenfalls 
wäre, wenn man diesen Grundsatz annähme, eine genaue 
Bestimmung darüber, wie der Schaden der einzelnen Anrainer 
zu ermitteln ist, nothwendig; und da ergeben sich Schwierig- 
keiten, die man kaum zu bewältigen vermöchte. 

Erscheint also auch aus einem allgemeinen Standpunkt 
der Grundsatz vielleicht als der angemessenste, dass man 
nicht nur die Eigenthümer der Grundstücke, durch welche 
der Fluss seine Richtung nimmt, sondern auch die früheren 
'Anrainer als Beschädigte ansieht, den Anspruch der letzteren 
ebenso wie den der ersteren als Entschädigungsanspruch 
bezeichnet, und nicht, wie diess im österreichischen Recht der 
Fall ist, auf den Grundsatz, der für den Inselerwerb mass- 
gebend ist, zurückführt, — so wird unser Urtheil ganz anders 
ausfallen, wenn man auf die praktische Brauchbarkeit des- 
selben (diess gilt auch von dem diesbezüglichen Grundsatz 
des österreichischen Rechts) Rücksicht nimmt. In dieser Be- 
ziehung ist das Princip des römischen Rechts ohne allen 
Zweifel das entsprechendste; was diesem in der andern Rich- 
tung abgeht, wird vielfach ersetzt durch den grossen Vortheil, 
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den dasselbe für die praktische Anwendung bietet, — durch 
die Leichtigkeit seiner Durchführung. Da entfallen alle die 
Schwierigkeiten, von denen oben die Rede war; da gibt es 
keine Collisionen zwischen den Anrainern und den Eigenthü- 
mern der Grundstücke, durch welche der Fluss seine Rich- 
tung nimmt, zu lösen; da wird der Anspruch der Anrainer 
auf das verlassene Flussbett nicht formell als ein Entschä- 
digungsanspruch qualiticirt; da beruht einfach, wie bei dem 
Inselerwerb, die Theilung des Flussbettes unter die Anrainer 
auf dem Grundsatz : dass das Flussbett als Fortsetzung der 
Ufergrundstücke anzusehen. Und mit diesem Princip er- 
scheinen alle die Fragen, die für jedes andere von den oben j 
besprochenen bestehen, und deren correcte Lösung geradezu 
unmöglich ist, von selbst erledigt. Wer die Vortheile zu 
würdigen versteht, die mit einem Princip verbunden sind, das 
für die praktische Anwendung leicht zu handhaben ist, — 
wird nicht anstehen, um dieses bedeutenden technischen Vor- 
zugs dasselbe vorzuziehen solchen Grundsätzen, die vielleicht 
— aus einem allgemeinen Standpunkt betrachtet — billig 
erscheinen, denen aber diese wesentliche Eigenschaft abgeht. — 
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